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5. ウェブサイトの最終閲覧日は、すべて 2014 年 12 月 1 日である。 
6. フランス語の略記は、以下のとおりである。 
      c/       contre 
   Cass     Cour de cassation（破毀院） 
・ 日付の後には両当事者名が記してあり、これが事件名を表している 
・ 法廷の構成については、以下のとおり 
civ. = Chambre civile（民事部） 
crim. = Chambre criminelle（刑事部） 
      CE      Conseil d’État（コンセイユ・デタ（国務院）の判決） 
・ 日付の後には原告名が記してあり、これが事件名を表している 
・ 法廷の構成については、以下の二つの場合のみ記した 
Ass. = Assemblée du contentieux（争訟総会－最も重要な形式） 
Sect. = Section du contentieux（争訟部会－次に重要な形式） 
      concl.    conclusions（行政訴訟における論告担当官の論告） 
      D.       Recueil Dalloz 
      D.P.     Dalloz jurisprudence générale 
   n°       numéro（番号） 
      RD publ.  Revue du droit public et de la science pulitique en France et à l’étranger 
凡例 
      Rec.      Recueil des arrêts du Conseil d’État（1954 年以前） 
Recueil des décisions du Conseil d’État（1955 年以降） 
   S.    Recueil général des lois et des arrêts 











































非嫡出子の相続分を嫡出子の二分の一とする民法 900 条 4 号ただし書前段をめぐっては、
                                                        









った（4）。そうした中にあって、平成 24 年 9 月 4 日の最高裁大法廷決定（5）は、民法の上記




                                                        
2 最大決平成 7 年 7 月 5 日・民集 49 巻 7 号 1789 頁（判時 1540 号 3 頁）では、違憲判断による波及的紛争
を懸念してそれを控えるとともに立法的解決を促す千種秀夫・河合伸一裁判官の補足意見が付された。
その後の同旨の意見としては、参照、最判平成 12 年 1 月 27 日・判時 1707 号 121 頁における藤井正雄裁
判官の補足意見、最判平成 15 年 3 月 31 日・判時 1820 号 62 頁における島田仁郞裁判官の補足意見。 
違憲判決の効力論がこうした懸念を意識しつつ違憲判断を容易にするための実践的な議論であったこ
とにつき、参照、川岸令和「違憲裁判の影響力――司法の優位についての覚書」戸松秀典・野坂泰司編
著『憲法訴訟の現状分析』（有斐閣、2012 年）107 頁。 
3 各違憲判決ごとの実務における事後対応の概観については、参照、川岸・同上 96-106 頁。 
例えば、2002 年 9 月の郵便法違憲判決（最大判平成 14 年 9 月 11 日・民集 56 巻 7 号 1439 頁）では、
郵便物について郵便業務に従事する者の故意または重過失によって発生した存在に対する国の損害賠償
責任を免除・制限していた規定が憲法 17 条に反すると判断され、これを受けて、国の賠償責任を拡大す





者が再審を申し立てたという事例があり、高裁では民訴訟 338 条 1 項 8 号の類推適用によって再審開始
が決定されたものの（大阪高決平成 16 年 5 月 10 日・判例集未搭載）、最高裁では、再抗告の申立期間が
経過していたとして原決定は破棄され、抗告は却下となった（最決平成 16 年 9 月 17 日・判時 1880 号
70 頁）。 
2008 年 6 月の国籍法違憲判決（最大判平成 20 年 6 月 4 日・民集 62 巻 6 号 1367 頁）では、日本国民
の父と日本国民ではない母との間で生まれた後に父から認知された子については、父母の婚姻によって
嫡出子の身分を取得した場合に限って日本国籍の取得を認めるとしていた国籍法の旧 3 条 1 項が憲法 14
条 1 項に反すると判断されことから、これを受けて、改正法が同年 12 月 12 日に制定された（法律第 88





が適用されないといった解釈もあり得たかもしれない。そこで、新法の附則 2 条から 5 条によって新法
の適用範囲についての規定が置かれた。例えば、附則４条 1 項によれば、「……父又は母が認知した子で、




4 例外的な実務的論稿として、参照、中村心「もしも最高裁が民法 900 条 4 号ただし書の違憲判決を出し
たら」東京大学法科大学院ローレビュー7 号（2012 年）191 頁以下。 


































                                                        
6 平成 24 年決定の匿名解説でも、「〔違憲判断の〕遡及効を制限しうる理論的根拠」と、「違憲判断の遡及
効が具体的にどのような場合に制限されるか」の問題が分けられている（判時 2197 号 12 頁）。 
7 この基準を示したことは、平成 24 年決定の意義の一つである（参照、西希代子「婚外子法定相続分違
憲決定」法学教室 403 号（2014 年）52 頁以下（55 頁））。もっとも、最高裁が示した基準は必ずしも明
確ではない。現状では、「本決定の違憲判断の遡及効が具体的にどのような場合に制限されるかは、解釈
に委ねられている。今後、憲法学と民法学の協働による議論の深化が望まれるところである」と指摘さ
れている（糠塚康江「婚外子法定相続分差別最高裁大法廷違憲決定」法教 400 号（2014 年）84 頁）。 

































                                                        
9 法制執務の文献における同旨の指摘として、参照、高辻正己（内閣法制局次長）『立法における常識［全
訂新版］』（学陽書房、1958 年［初版、1954 年］）118 頁以下、林修三・吉国一郎・角田禮次郎（ともに内
閣法制局）『例解立法技術［第二次全訂新版］』（学陽書房、1983 年［初版、1955 年］）494 頁以下、川口
頼好（衆議院法制局）『立法の技術と理論』（日本評論新社、1963 年）167 頁以下、田島信威（参議院法
制局）『最新法令の読解法［四訂版］』（ぎょうせい、2010 年［初版、1980 年］）327 頁以下、大島稔彦（参
議院法制局）編著『法令起案マニュアル』（ぎょうせい、2004 年）382 頁以下。 
























たとえば、法人税の税率を変更する法人税法の一部改正がある年の 4 月 1 日より施行されたとし
ます。ただ、それだけでは、新しい税率が、4 月 1 日以後に生じた所得から適用があるのか、4 月
1 日以後に開始する事業年度分の所得から適用があるのか、それとも 4 月 1 日以後に終了する事業
年度分の所得から適用があるのかはっきりしません。そこで、こうした場合には、『この法律は平
成○○年 4 月 1 日から施行し、～同日以後に終了する事業年度分の法人税から適用する』というよ
うに規定して、その関係を明らかにするものです。」（13） 
                                                        



















































                                                        




























の理論』（有斐閣、1968 年）75-99 頁（初出、1934 年）、「憲法の時間的通用範域」『憲法の理論』（有斐閣、










Winkler, Zeit und Recht, Springer, 1995, p. 185 et suiv. et 215）。 







いる（この点の紹介と論点の簡潔な指摘として、参照、Gweltaz ÉVeillard, Les dispositions transitoires en droit 
































18 公訴時効については、2010 年に刑法 31 条・32 条と刑事訴訟法 250 条の改正（平成 22 年法律第 26 号）
によって一部の犯罪について公訴時効が延長されたり殺人罪などにつき公訴時効が廃止された際には、
「この法律の施行の際既にその公訴の時効が完成している罪については、適用しない」（附則 3 条 1 項）、
「この法律の施行の際その公訴の時効が完成していないものについても、適用する」（同条 2 項）と規定





原則』について――日・仏の比較法的視角からのアプローチ」浜松短期大学研究論集 55 号（1999 年）
192 頁。稲葉は、外国に比して議員立法が少ないことも、学問的議論が低調であったことの事情の一つ
に挙げている。 








































ずに終わりました」。これは、1955 年から 1962 年まで参事官を務めた上原啓の回想である（内閣法制局
百年史編集委員会編『内閣法制局の回想』（ぎょうせい、1985 年）310-311 頁）。 
22 参照、中島誠『立法学―序論・立法過程論［第 3 版］』（法律文化社、2014 年）83-85 頁。 

































                                                        
25 参照、市川須美子「新教育基本法法制を始動させる教育三法」法セミ 632 号（2007 年）52 頁以下、小林
正直「教員免許更新制の教育法的検討」日本教育法学会年報 39 号『子どもと教師をめぐる教育法学の新
課題』（有斐閣、2010 年）80 頁以下。 
26 改正前は、「普通免許状は、すべての都道府県……において効力を有する」というように、免許状の効力
の場所的範囲のみが定められていた。 
27 免許更新制とは、「普通免許状は、その授与の日の翌日から起算して 10 年を経過する日の属する年度の
末日まで、すべての都道府県……において効力を有する」こと（9 条 1 項）、および、有効期間の延長の





















とについての免許管理者……による確認」が義務づけられ（附則 2 条 2 項）、この確認を受けな
かった場合、免許状は効力を失うとされた（附則 2 条 5 項）。更新講習の修了確認期限は、更
新制が開始される 2009 年（平成 21 年）4 月から最長でも 11 年以内の期間内において省令で
定める年度の末日に到来するものとされ（2 条 3 項 1 号）（32）、期限内に更新講習の修了確認を
                                                        
29 三宅浩子「教員免許更新制度の政策過程に関する予備的考察――2004 年中央教育審議会諮問に至る経緯」
教育行財政論叢（京都大学）10 号（2007 年）33 頁。三宅は、文部科学省の担当者にインタビュー調査
を行ったようである。 
































ついては、更新講習を受けなくても免許状は有効なままである（附則 2 条 5 項）。そのため、
「履歴書等に過去に教員免許状を授与されたことを記載することは可能」とされている（い
わゆるペーパーティーチャーへの配慮）。修了確認期限が経過した後になって教職に就こうとす















                                                        
33 例えば、「東京都公立中学校教員の失職について」（平成 24 年 7 月 6 日教育庁）によると、教員免許状更
新講習は修了していたが、更新手続を行っていなかったことが平成 24 年 7 月に判明した現職教員は、同
年 3 月 31 日に遡って失職とされた。 
34 参照、文部科学省ウェブサイト「教員免許更新制の実施に際して、教職に就かれていない方々へ」。
〈http://www.mext.go.jp/a_menu/shotou/koushin/010/08082808.htm〉 





































                                                        
37 林・吉国・角田・前掲『例解立法技術［第二次全訂新版］』495 頁。 
38 同上 495 頁。 
39 法制執務用語研究会『条文の読み方』（有斐閣、2012 年）9-10 頁（執筆者は衆議院法制局の職員らであ
る）。ここでも、「法令を作成する人たちの世界では、『経過措置が書けるようになったら一人前』とまで
いわれています」と述べられている。 
40 阿部泰隆『行政の法システム（下）［新版］』（有斐閣、1997 年）740 頁。 
























                                                        
42 このことの指摘として、参照、小粥太郎『民法学の行方』（商事法務、2008 年）第 5 章「時際法・入門」
129-146 頁（133 頁注 3）。 
43 例えば、行政法の時間的効力の問題は、行政法の争点［初版］（1980 年）56-57 頁、同［新版］（1990 年）
44-45 頁で取り上げられていたが、第 3 版（2004 年）では割愛された。行政判例百選でも、第 4 版（1999
年）までは関連判例が取り上げられていたが（173 事件、205 事件）、第 5 版（2006 年）では割愛された。 




た（建築基準法 34 条 1 項がエレベーターについて「安全な構造」を求めており、具体的な技術的基準は
36 条によって政令に委任され、これを受けて、建築基準法施行令には、129 条の 8（制御器の構造）お
よび 129 条の 10（安全装置）の規定が置かれている）。だが、建築基準法 3 条 2 項は既存不適格を制度
化しており、既存の建築物に対して新規制は適用されない。そして、2012 年には、再び、同様の死亡事
故が生じてしまった（参照、2012 年 11 月 2 日付け毎日新聞朝刊）。また、火災による死亡事故は後を絶
たないが、これも既存不適格が遠因になっていると思われる。2012 年にも、新規制を免れたことで 7 人




するという（参照、2012 年 11 月 2 日付け毎日新聞朝刊）。また、火災報知器を新たに設置するには、一
施設あたり 55～75 万円の費用がかかるようである（参照、総務省・規制の事前評価書「自動火災報知設
備に関する基準の見直し」（平成 25 年 10 月 23 日））。 
なお、火災事故については、事故の翌月には消防庁内部で検討が始められ、検討会の報告書（「ホテル
火災対策検討部会報告書」（平成 25 年 7 月））を踏まえて、これまでは火災報知器の設置義務のなかった
延べ面積 300 ㎡未満の旅館・ホテル等についても、事故翌年の 2013 年の消防法施行令の改正（平成 25
年 12 月 27 日政令第 368 号）により、設置が義務づけられることになった（21 条 1 項）。しかし、改正
政令の施行は 2015 年（平成 27 年）4 月 1 日まで延期され、しかも、これは新築の場合のみが適用対象
であり、既存建築物や工事中のものについては新たな規制の実施がさらに猶予されて、2018 年 3 月 31
日までは「なお従前の例による」との経過措置が設けられた（平成 25 年政令附則 3 条 2 項）。事故から


























































の契機は、昭和 46 年 1 月 20 日の最高裁判決（48）であった。当時、農地法 80 条による売払
いのための要件は同法施行令 16 条 4 号によって限定されていたのだが（49）、最高裁は、当
該限定を違法であると結論づけただけでなく、旧地主には、「買収農地を自作農の創設等の
目的に供しないことを相当とする事実が生じた場合」、売払いすべきことを求める権利が生
じると判示したのである。これを受けて、判決直後の昭和 46 年 2 月 13 日に施行令が改正






                                                        
47 最大判昭和 53 年 7 月 12 日・民集 32 巻 5 号 946 頁（判時 895 号 29 頁）。 
48 最大判昭和 46 年 1 月 20 日・民集 25 巻 1 号 1 頁（判時 617 号 21 頁）。 




































する特別措置法」（昭和 46 年 4 月 26 日法律第 50 号）が制定され、売払価格は「適正な価額によ
るものとし、政令で定めるところにより算出した額とする」（2 条）とされた（同時に、農地法
80 条 2 項の売払価格に関する部分は削除）。「適正な価額」は、特措法の施行令（昭和 46 年 5 月 22
日政令第 157 号）により、「時価に 10 分の 7 を乗じて算出する」とされた。そして、最高裁ま
で争われた議論の直接の発端は、こうした売払価格の引き上げが適用される時期について





                                                        
51 雄川一郎・加藤一郎・佐伯尚美・山内一夫「座談会・国有農地の売戻をめぐって」ジュリスト 479 号（1971
年）18-34 頁。 
52 同上 24 頁。 
53 同上 27 頁。 

















































法 29 条 1 項に抵触しないゆえんの理由を明らかにしなければならない」。つまり、高辻裁










































































60 戸波江二・昭和 53 年度重判解（1979 年）26 頁。 
61 福井秀夫・行政判例百選Ⅱ［第 4 版］（1999 年）359 頁。 































                                                        
63 この問題を法律の時間的効力との関連において取り上げているものとして、参照、兼子仁『行政法総論』
（筑摩書房、1983 年）103 頁。基準時論それ自体については、参照、小早川光郎「判決時説か処分時説
か」法学教室 160 号（1994 年）120-123 頁。 
64 薬事法距離制限事件における最大判昭和 50 年 4 月 30 日・民集 29 巻 4 号 572 頁。 
65 公衆浴場の営業許可の不許可処分が争われた事件における最判昭和 47 年 5 月 19 日・民集 26 巻 4 号 698
頁。これを参照しつつ、阿部泰隆『行政法解釈学Ⅰ』（有斐閣、2008 年）331 頁は、「許可申請時に基準
を満たせば申請した以上は許可を受ける具体的な権利を取得したと言うべきであろう」と述べている。 























                                                        
67 阿部・前掲『行政法解釈学Ⅰ』176 頁。同じ位置づけとしては、宇賀・前掲『行政法概説Ⅰ［第 5 版］』
16 頁。もっとも、この判決をリーディング・ケースと位置づけるかについて、学説は必ずしも一致して
いるわけではない。塩野宏『行政法Ⅰ［第 5 版補訂版］』（有斐閣、2013 年）63 頁は、行政法の効力の時
間的限界について、昭和 24 年の最判を参照するのみである。 
68 宍戸達徳「判解」最高裁判例解説民事篇昭和 53 年度 343 頁。 











おり、「この考え方は、わが国の憲法第 29 条において、第 2 項で財産権の内容について、法律で公共の
福祉に合致するように定められることとしており、広く立法権の裁量を認めていることと相応するもの









































わるとしても不遡及原則には反しない（遡及効はない）と解している。参照、東京地判昭和 36 年 4 月
26 日・行集 12 巻 4 号 839 頁（事業税）、神戸地判昭和 52 年 2 月 24 日・訴月 23 巻 3 号 572 頁および大
阪高判昭和 52 年 8 月 30 日・判時 878 号 57 頁（土地保有税）、東京地判昭和 54 年 3 月 8 日・訟月 25 巻





やはり、給与請求権の性質が分岐点となった。参照、神戸地判平成 17 年 4 月 22 日・労判 910 号 25 頁お
よび大阪高判平成 18 年 2 月 10 日・労判 910 号 12 頁（ただし、高裁は、「実質的には、……既に発生し
た賃金請求権を事後に不利益に変更したものと評価することができる」と解した）、東京地判平成 16 年
10 月 21 日・判時 1880 号 120 頁および東京高判平成 17 年 9 月 29 日・判時 1920 号 146 頁。 
昨今では、長期譲渡所得の損益通算の廃止が争われた事例において、遡及効はないが租税制度の変更
は最終的には財産権の制約になり得るとして、最高裁は、昭和 53 年最判の判断基準を明示的に参照して、
総合考慮によって判断をしている。参照、最判平成 23 年 9 月 22 日・民集 65 巻 6 号 2756 頁（判時 2132


























                                                        
71 最判昭和 26 年 4 月 28 日・民集 5 巻 5 号 336 頁。ここで最高裁は、「〔地方議会での懲罰に関する事項を
定めた〕会議規則が如何なる行為ありたる場合に如何なる懲罰を科するかを規定したのは実体的規定で
あって、その遡及効を認むべきでないことは原審のいうとおりであ〔る〕」と判示した。なお同旨、最判





施行前に生じた事項についても、これを適用する……」（附則 2 項）と規定していた。 
72 家族法改正については、民法改正法（昭和 22 年 12 月 22 日法律第 222 号、昭和 23 年 1 月 1 日施行）4
条により、「新法は、別段の規定のある場合を除いては、新法施行前に生じた事項にもこれを適用する。
但し、旧法及び応急措置法によって生じた効力を妨げない。」とされた。この規定に関しては、参照、我
妻栄・立石芳枝『親族法・相続法』法律学体系コンメンタール篇 4（日本評論新社、1952 年）660-661 頁。
4 条に関する裁判事例としては最判昭和 27 年 5 月 27 日・民集 6 巻 5 号 585 頁があり、その評釈として




例による。」（附則 6 項）とした。このように附則 6 項が国賠法を不遡及としたことをめぐっては、戦後
補償裁判において切実な争点となった。この点については、参照、奥田安弘「国家賠償責任と法律不遡
及の原則」北大法学論集 52 巻 1 号（2001 年）1-70 頁、同「戦後補償裁判とサヴィニーの国際私法理論
（二・完）」北大法学論集 51 巻 4 号（2000 年）335-367 頁（特に 361 頁以下）。 




















                                                                                                                                                                  







ーストリアが負うか否かと関係していた（この間の様子については、参照、Günther WINKLER, Zeit und 
Recht, op. cit., pp. 261-265）。また、フランスでも、ヴィシー政権と解放後の共和国との断然と連続が問題
となり、例えば、1944 年 8 月 9 日のオルドナンスによって、ヴィシー政権での憲法や法令・その適用行
為は一切無効とされた（フランスが共和国の法秩序を再建するに際して生じた問題を主題とするテーズ











73 阿部泰隆「遡及立法・駆け込み対策（一）（二・完）」自治研究 68 巻 7 号（1992 年）3-13 頁、同 8 号 16-26
頁、同「行為時に施行されていなかった法律が適用される !!――法律の遡及適用」ビジネス法務 5 巻 11
号（2005 年）101-105 頁、同「市町村合併に伴う下水道受益者負担金の遡及返還」判例地方自治 293 号
（2007 年）121-123 頁。 
74 田中二郎『行政法総論』（有斐閣、1957 年）168 頁注 5、杉村（敏）・前掲書 33 頁、成田・前掲書 74 頁。
憲法 39 条の類推適用を認める判例としては、東京高判昭和 24 年 2 月 19 日・行政裁判月報 13 号 96 頁、
千葉地判昭和 28 年 7 月 7 日・判時 7 号 7 頁（控訴審の東京高判昭和 30 年 7 月 18 日・判タ 55 号 37 頁は
原判決を取消しており、最判昭和 32 年 6 月 20 日・民集 11 巻 6 号 1105 頁も上告を棄却したが、何れも、
憲法違反の点については判断していない）。 
75 最大判昭和 24 年 5 月 18 日・民集 3 巻 6 号 199 頁（出訴期間の短縮が争われた事例）。同旨として、最判

































                                                        
76 田中・前掲『行政法総論』164-165 頁。 
77 田中二郎『行政法Ⅰ』（昭和 12 年、帝大プリント連盟）58 頁、同『新版行政法上巻［全訂第二版］』（弘
文堂、昭和 49 年）66 頁。田中二郎の教科書における説示は一貫している。参照、田中二郎『行政法講
義案（一・二）』（昭和 14 年）23 頁、同『行政法講義案上巻』（有斐閣、昭和 24 年）70 頁、『新版行政法
上［全訂第一版］』（弘文堂、昭和 39 年）55 頁。なお、杉村章三郞『行政法要義上巻［新版］』（有斐閣、
1970 年）21 頁も、「〔新法不遡及〕の原則は既得権不可侵の理論を背景とするものである」と述べる。 
78 田中・前掲『行政法総論』168-169 頁注 5。 



























                                                        
80 前注 77 の教科書を参照。ただし、昭和 12 年に初めて講義案を公表した際には「既得権」が語られてい
たが、昭和 14 年以降は言及がなくなり、昭和 32 年の前掲『行政法総論』や昭和 39 年の『新版行政法上』
になると、再び不遡及原則との関連において既得権に言及されるようになった。この変化は、昭和初期
に学説上で既得権批判がなされていた（第二章第二節を参照）ことと関係があるのかもしれない。 
81 参照、杉村敏正『全訂行政法講義総論（上巻）』（有斐閣、1969 年）32-33 頁、成田頼明『行政法序説』
（有斐閣、1984 年）74-75 頁、室井力「行政法令不遡及の原則――公害防止事業費事業者負担法 3 条に
則して」『行政の民主的統制と行政法』（日本評論社、1989 年）39-47 頁。 
82 東京地判昭和 36 年 4 月 26 日・行集 12 巻 4 号 839 頁（「この程度の遡及も違法とするには足らず又納税
者の既得権（非課税権）を侵害するものともいえない」）、福岡高裁那覇支判昭和 48 年 10 月 31 日・訟月
19 巻 13 号 220 頁（遡及課税は、「法律の改正がすでに予定されていて、納税者側にもそのことが予測さ
れ、法的安定性を著しく害しないような場合にかぎって許されるものと解すべき」）、津地判昭和 54 年 2




  学説としては、金子宏「租税法の基本原理」『租税法理論の形成と解明上巻』（有斐閣、2010 年）60-61
頁（初出 1974 年）。ただし、ここでは直接にはドイツ法やアメリカ法が参照されている。 























                                                        
84 例えば、風営法 28 条について、これは「既得権保護の見地から、営業を継続して営むこと」を保障する
規定であると述べられることがある（風俗問題研究会『最新風営適正化法ハンドブック［全訂第 2 版］』




ないから、同規定は憲法 14 条 1 項に違反するものではない」と判示するものがある（大阪高判平成 19





新社、1980 年）76 頁、荒秀・関哲夫・矢吹茂郎編著『改訂建築基準法』（第一法規出版、1990 年）65 頁
〔荒秀〕、荒秀編『新建築基準法 50 講』（有斐閣、1994 年）32 頁〔金子正史〕（ただし、金子は後に改説
した）。 
86 例えば、参照、山口徹「消防法の設備設置規制に『遡及適用』という言葉は存在するのか」月刊消防 29




予防行政のあり方に関する検討会の平成 22 年 12 月の報告書「今後の火災予防行政の基本的な方向につ
いて」〈http://www.fdma.go.jp/neuter/topics/yobou-gyousei/pdf/221214/shiryou3-3.pdf〉。 



















この区別が正しいとすると、おそらく、公害防止事業費事業者負担法（昭和 45 年法律第 133
号）（以下では「負担法」とする）3 条の適用が争われた事例（90）は、実は遡及効は問題でなかっ
たということになろう。負担法の附則 1 項は、「この法律は、公布の日から起算して 6 月を
こえない範囲内において政令で定める日から施行し、この法律の施行後に実施する事業に
ついて適用する。」と規定していた。そこで、負担法の制定以前の昭和 30 年から昭和 44 年
にカドミウムを使用した航空機用螺子の製造事業を行い、その工場廃水により土壌を汚染
してしまった事業者に対して、同法を適用して公害防止事業の費用に当てるための負担金
                                                        
88 安本典夫「防災まちづくりと既存不適格建築物の扱い」法律時報 67 巻 9 号（1995 年）43 頁。 
89 角松生史「建築基準法 3 条 2 項の解釈をめぐって――国立市マンション建設差止仮処分事件（東京高決
2000 年 12 月 22 日）を素材にして」法政研究 68 巻 1 号（2001 年）103-104 頁（前注の安本論文が参照さ








であるのに対し、第一の要素は、立法政策にとどまらず、状況によっては憲法 29 条 1 項の現存保障の対
象ともなりうる。特に『実際に生活が営まれている』建築物については、財産権の生存保障的機能も考
え合わせれば、より強い保障が及ぶと考えられる」と述べている（104 頁）。 


































                                                        







































  第二条 法律ハ将来ノコトヲ定ムルノミニシテ、之ヲ既往ニ及ス可カラズ 
 
その後、前加条目は民法本体からは独立し（94）、その諸規定を部分的に引き継ぎつつ整理・
                                                        
92 水質汚濁防止法 14 条の 3 が定める地下水の水質浄化のための措置命令に関して、この規定を設けた平成





過失責任は、昭和 47 年 6 月 22 日法律第 84 号（施行は同年 10 月 1 日）によって導入されたものである
が、そお附則 2 項は、この改正法の規定は「この法律の施行後に生ずる損害について適用する」とした。 
93 参照、村上淳一「ドイツ『市民社会』の成立」法学協会雑誌 86 巻 8 号（1969 年）21-76 頁（特に 39 頁
以下）、「『良き旧き法』と帝国国制（一）（二）（三・完）」法学協会雑誌 90 巻 10 号（1973 年）1-48 頁、
同 11 号 25-74 頁、91 巻 2 号（1974 年）1-44 頁、玉井克哉「ドイツ法治国思想の歴史的公構造（四）」国












からなる前加章（Titre préliminaire）があり、「法律一般の公布、効力および適用について（De la 
publication, des effets et de l’application des lois en général）」規定している（96）。これらの規定は民法典
だけでなく全ての法律に関するものであるが、歴史的事情から民法典に置かれた。民法仮
法則の前加条目は、これに倣ったのである。そして、前加条目 2 条に対応する規定はフラ
ンス民法典 2 条であり、これは、法律の時間的効力に関して次のように規定している。 
 
2 条 法律は将来についてしか規定せず、遡及効を有するものではない。 
（La loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif） 


















  第四条 裁判役若シ法律ノ不備不明等ヲ以テ口実トナシ受理セザルトキハ、其不受理ノ罪ノ訴ヲ受ク
可シ、 
  第五条 裁判役ハ己レニ告白セシ訴訟ニ付、其事ヲ断ズルヲ得ルト雖ドモ、是ヲ以テ一般ノ規則ト定
ルヲ得ズ、 
  第六条 私ノ契約ヲ以テ国中ノ安寧及ビ風儀ニ関スル法律ヲ犯ス可カラズ 
95 日本へのフランス法の影響については、本文以下の記述も含めて、参照、星野英一「フランス民法典の
日本に与えた影響」北村一郎編著『フランス民法典の 200 年』（有斐閣、2006 年）61-89 頁。 
96 「前加章」は、言葉としては、序章といった意味合いである。箕作麟祥がフランス民法典を翻訳した際
には、「前加篇」と訳された。これに敬意を表して、北村一郎「作品としてのフランス民法典」前掲『フ
ランス民法典の 200 年』8 頁は、「前加章」の訳語を用いている。本稿も同旨である。なお、前加章をめ
ぐるフランスでの議論状況の概観につき、参照、松本英実「民法典序章――古法と現在をつなぐもの」



































































                                                        
97 時期的には、1794 年のプロイセン一般ラント法（Allgemeines Landrecht fuer die Preussischen Staaten）の方
が早い。序章 14 条は、「新しい法律は、すでに生じた行動および事件には適用することができない。」（Neue 






も、公布状（Patente de promulgation）には、主要な時間的抵触に関する膨大な規定がある。 
  条文の訳については、以下を参考にした。石部雅亮＝野田龍一「イェーニゲン稿『サヴィニー・プロ
イセン一般ラント法講義』（二）」法政研究 48 巻 2 号（1981 年）457 頁以下（特に、459 頁および注 19-21）。 
98 1811 年のオーストリア一般民法典（Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch）は、5 条「法律は遡及的に作用
することはなく、既遂の行為および既得の権利に対し、いかなる影響をも及ぼすものではない。」（Gesetze 
wirken nicht zurück; sie haben daher auf vorhergegangene Handlungen und auf vorher erworbene Rechte keinen 
Einfluß.）と規定する。その他にも、1865 年のイタリア民法 2 条（1942 年の新民法 11 条でも維持）、1867





































                                                        












































和之先生古稀記念『現代立憲主義の諸相』（有斐閣、2013 年）253-292 頁（特に 256 頁以下）。 





































                                                        
105 例外的に警察規制法令を取り上げている刑法の概説書もあるが（管見の限りでは唯一。ただし、著者は
破毀院付きの弁護士）、そこでは、行政上の警察命令（règlement de simple police）に対して不遡及原則が
適用されないと言われることがあるが、この定式は誤りであって、行政機関に警察命令を発する権限が
あるか否かの問題として理解すべきと述べられている。Antoine BLANCHE, Études pratiques sur le Code 
pénal, Première étude, Cosse et Marchal, 1861, pp. 69-70. 











































































                                                        
107 ドイツ法における時間的効力論の歴史的研究としては、参照、Friedrich AFFOLTER, Das intertemporale Recht, 
Verlag von Veit und Comp., T. I, Geschichte des intertemporalen Privatrechts, 1902. 
108 磯部力「公権力の行使と『法の二つの層』――オーリウのデュギー批判に寄せて」野田良之先生古稀記

































































第一章  フランス法の受容と変容 
 










































































第一章  フランス法の受容と変容 
 

















うした根本的な修正がなされた上で、新たな法例は明治 31 年（1898 年）に制定され（明治 31
年 6 月 21 日法律第 10 号）、同年 7 月 16 日には実際に施行されることとなるのであった（第二款
―旧法例の修正）。 
 以下では、明治 23 年の法例の「旧法例」といい、明治 31 年の法例を「新法例」「新たな
法例」あるいは単に「法例」ということとする。なお、法例は 2006 年に全面改正され、「法









                                                        
110 参照、川上太郎『日本国における国際私法の生成発展』（有斐閣、1967 年）5-101 頁、櫻田嘉章・道垣
内正人編『注釈国際私法 第 1 巻』（有斐閣、2011 年）3-25 頁（櫻田嘉章執筆）、久保岩太郎「現行法例
の成立について（身分と総則の部）――法典調査会議事速記録を中心として」青山法学論集 4 巻 3 号（1963
年）15-60 頁。法例の名称については、参照、穂積陳重「法例題号の由来」『法窓夜話』（1916 年）所収。 
111 明治 25 年 11 月 24 日法律第 8 号により、明治 29 年 12 月 31 日まで延期され、次いで、明治 29 年 12 月
29 日法律 94 号により、明治 31 年 6 月 30 日まで延期された。 
46 
第一章  フランス法の受容と変容 
第一款  旧法例の制定――フランス法の受容                
 
第一項  旧法例とボワソナード 
1. 草案の起案者 
法例の制定へ向かう動きは、明治 21 年に始まったと考えられている。法例の制定史を研


























                                                        
112 川上・前掲書 22-24 頁。 
113 ボワソナードの講義に関しては、参照、市原晴久・千藤洋三「司法省法学校におけるボアソナードの講
義」関西大学法学部百年史編纂委員会『関西法律学校の創立とその精神』（1986 年）427 頁以下。 
47 





























                                                        
114 ボワソナード『法律大意講義 完』（司法省、明治 13 年）97-98 頁。復刻版として、ボアソナード文献双
書 14（宗文館書店、1986 年）。 
115 ボワソナード（森順正訳）『民法原理 法律不遡及論』（和仏法律学校、明治 28 年）。これは、和仏法律
学校における講義を口述筆記したものである。復刻版として、ボソナード文献双書 9（宗文館書店、1984
年）。同書には、ボワソナードが同じ講義を帝国大学においても行ったと記されており、現に、総論部分
のみであるが、明治 24 年に法学協会雑誌（9 巻 4 号、6 号、7 号）において「法律不遡及論」が公表さ
れている。そこでは旧法例（明治 23 年）について言及があることから、講義は、明治 23 年から 24 年頃
に行われたものと思われる。 
116 前掲書 19-21 頁。 
117 同上 38 頁。 
118 同上 38-39 頁。 
119 同上 48 頁。 
48 















第二項  旧法例草案 
次に、ボワソナードが起案したとされる旧法例の草案を取り上げよう。そこには、「第二 






 まず初めに、法律不遡及の原則的規定として、草案 2 条は、民法仮法則 2 条とほぼ同じ









                                                        
120 同上 23 頁。 
121 同上 68 頁。 
122 『民法草案人事編理由書 上巻』（熊野敏三が起稿したと記されている）。これは、石井良助編『明治文
化資料叢書 第三巻 法律編（上）』（風間書房、1959 年）14 頁以下に収録されている。 
49 













それが、草案 3 条から 6 条である。 
 
2. 原則の適用――概観 
















































人ノ資産ヲ組成スル権利ナリ」（1 条 1 項）と定義されていた。財産の対象となる物には、無












































































第三項  法案確定の経緯 
1. 草案の変更・削除 
以上のとおりの 2 条から 6 条を含めて、旧法例の草案は、全 35 ヵ条からなっていた。そ
の後、法律取調委員会における審議により草案の一部が変更・削除され、全 17 ヵ条の確定
案となった後に、元老院での審議へと付託される運びとなった。そして、明治 23 年に法律
として制定されたのである。その際には、5 ヵ条あった法律不遡及に関する規定も 2 条のみ
に削減され、文言も若干修正された（123）。 
                                                        
123 なお、民法仮法則の前加条目には、2 条の他に、法律の施行（1 条）、裁判拒絶の禁止（4 条）、法規的
判決の禁止（5 条）、公序良俗（6 条）に関する規定があったが（条文は前注 94 を参照）、これらにつき、
旧法例では 5 条が削除され、それ以外については以下のように規定された。 
  第一条 法律ハ公布アリタル日ヨリ満二十日ノ後ハ之ヲ遵守ス可キモノトス但法律ニ特別ノ規定アル
モノハ此限ニ在ラス 
53 









というのも、草案 3 条から 6 条は、2 条の具体的適用のあり方を例示すものであった。 
また、旧法例の草案は各方面に送付されて意見が徴せられたという経緯があることから、
確定案の作成においては、寄せられた意見を参考にしたものと考えられている（124）。確かに、














                                                                                                                                                                  
  第十五条 公ノ秩序又ハ善良ノ風俗ニ関スル法律ニ抵触シ又ハ其適用ヲ免カレントスル合意又ハ行為
ハ不成立トス 
  第十六条 身分又ハ能力ヲ規定スル法律ヲ免カルル合意又ハ行為ハ無効トス 
  第十七条 判事ハ法律ニ不明、不備又ハ欠缺アルヲ口実トシテ裁判ヲ為スヲ拒絶スルコトヲ得ス 
124 参照、川上・前掲書『日本国における国際私法の生成発展』30 頁。 
125 「カークード氏民法人事編（自第一条至第三十五条）ニ関スル意見」日本学術振興会『民法編纂ニ関ス




なお、カークード（Wiliam Montague Hammett KIRKWOOD, 1850-1926）は、イギリス人であり、明治 18
年から約 16 年間にわたり、司法省御雇外国人として主に立法事業に関わった。参照、手塚豊「司法省御




ドレ・パテルノストロ来日の経緯」慶應義塾大学法学研究 53 巻 12 号（1980 年）265-284 頁。 
54 
































                                                        
















































第一章  フランス法の受容と変容 
第二款  旧法例の修正――ドイツ法の影響                 
  
第一項  修正の経緯 
明治 26 年には民商法や法例を修正するために法典調査会が設置されるが、そこでの審議
に付すための旧法例の修正案を起草するために、穂積陳重と梅謙次郎が委員に任じられ、
補助委員として山田三良が加わった。実際には、穂積陳重によって明治 30 年 1 月には法例
修正案の原案が作成されたとのことである（129）。同年 11 月から法典調査会において審議さ
れた後、法例修正案は、明治 31 年 5 月に第 12 回帝国議会へと提出された。不平等条約の
改正を控えていたことから審議は迅速になされ、同年 6 月 10 日に可決、6 月 21 日に公布、











年）にドイツ民法施行法（Einführungsgesetz zum Bûrgerlichen Gesetzbuch）に編入された。 
そして、法律の時間的効力に関しても、ドイツ民法施行法では、民法典の施行にともな
う経過規定が民法典の個別条項ごとに極めて詳細かつ個別的に整備された。この点が、と
ても重要である。というのも、例えば、プロイセン一般ラント法（Allgemeines Landrecht fuer die 
Preussischen Staaten）（1794 年）には、「新しい法律は、すでに生じた行動および事件には適用す
ることができない」（Neue Gesetze können auf schon vorhin vorgefallene Handlungen und Begebenheiten nicht 
angewendet werden）（序章 14 条）、という法律不遡及に関する原則規定が置かれていた（131）。だ
                                                        
129 参照、川上・前掲書 71 頁。 
130 参照、同上 75 頁。 
131 条文の訳については、石部雅亮＝野田龍一「イェーニゲン稿『サヴィニー・プロイセン一般ラント法講
義』（二）」法政研究 48 巻 2 号（1981 年）457 頁以下（特に、459 頁および注 19-21）を参考にした。 
プロイセン一般ラント法は、序章において新法の効力に関する一般原則を規定するとともに、その公
布状が時間的適用関係について個別的に整備した。 
  序章 14 条は、遡及立法の例外的許容性について触れていないが、草案（Entwurf eines allgemeinen 













第二項  旧法例への批判と反論 
1. 穂積八束の批判 











章 18 条）と規定された。 
132 ドイツ民法施行法の制定経緯に関しては、参照、川上太郎『国際私法の法典化に関する史的研究』（有
信堂、1963 年）22-28 頁。そこでの経過規定の意義・特徴については、参照、Paul ROUBIER, Le droit transitoire, 
2e éd., 1960, rééd., 2008, Dalloz, pp. 124-133. また、ドイツ民法施行法に関する文献としては、以下のもの
がある。Hermann HABICHT, Die Einwirkung des Bürgerlichen Gesetzbuchs auf zuvor entstandene 
Rechtsverhältnisse, Iéna, 2 ed, 1900 ; Alexander NIEDNER, Das Einführungsgesetz vom 18. August 1896, Berlin, 
Heymann, 1899 ; SCHERER, Einführungsgesetz zum bürgerlichen Gesetzbuche für das deutsch Reich, Erlangen, 
1899 ; Friedrich AFFOLTER, System des deutschen bürgerlichen Übergangsrechts, Verlag von Veit und Comp., 1903
（施行法については 203-413 頁）. 
民法典の時間的適用範囲について、ドイツ民法施行法は、153～218 条において経過措置を規定した











































                                                        
133 同旨の見解として、参照、仁保亀松「法律の効力を論ず」日本法政新誌 10 巻 6 号（明治 39 年）1 頁以
下、7 号 5 頁以下。「法律の施行期限に関する通則を明定することに依りて、法律は公布の日より相当の
日数を経て、若くは、早くとも公布の日より施行せらるべきことを示すに於ては、法律が公布前に遡り
て拘束力を生じることなきを以て原則と為すことは自ら明白なればなり」（7 号 7 頁）。 
134 穂積八束『法例』（東京法学院、明治 26 年）27-28 頁。 
135 穂積八束「法例に対する意見」上杉慎吉編『穂積八束博士論文集』（大正 2 年）287-289（288 頁）（初出、
明治 25 年）。 
136 穂積・前掲書『法例』21 頁、35 頁。 
137 穂積八束は、明治 17 年にドイツへと留学した。 
138 磯部四郎は、明治 8 年からパリ大学に留学した。 
139 織田萬は、明治 29 年からフランスへと留学した。織田が旧法例を批判したのは明治 29 年であり、留学
はその後であるが、東京帝国大学の在学時にフランス法を学んでいる。また、留学後も、見解は変わっ
ていない（参照、織田萬『改訂法学通論』（有斐閣、大正 6 年）75 頁）。 
140 その他にも、磯部四郎（明治 8 年からパリ大学に留学）は、既得権論に疑問を呈していた。 
59 

















 旧法例草案の起草者であるボワソナードは、当然ではあるが、旧法例 2 条を擁護した。

















                                                        
141 織田萬『法例』（東京専門学校、明治 29 年）32 頁。 
142 同上 46 頁。 
143 同上 48 頁。なお、本文引用の記述に関連して、織田もまた、法律不遡及を原則としては規定しなかっ
たドイツ民法典の草案に言及している。 
144 例えば、参照、榊原幾久若『法例講義』（明治法律学校講法会、明治 34 年）37 頁、山口弘一『法例講
義』（明治法律学校講法会、明治 33 年）16 頁。 
145 ボアソナード・前掲『民法原理 法律不遡及論』（明治 28 年）22 頁。 
60 








第三項  穂積陳重の趣旨説明 







1. 旧法例 2 条の規定は「無理なこと」 




                                                        
146 同上 66-67 頁。 
147 フランス民法典が市民に向けられたものであること、すなわち、市民が理解できるように簡潔・平易な
文言があえて用いられたことについては、参照、金山直樹「言語と法――続・フランス革命と近代法の







例えば、ある法律全体の解釈規定として、民法 2 条は「解釈の基準」を定めており、地方自治法 2 条
12 条も地方公共団体に関する法令規定の解釈・運用方針を定めている。また、破壊活動防止法 2 条やス
トーカー規制法 16 条のように、拡張的な解釈・適用を予め戒めるものもある。個々の条項についての解
釈規定もある。行政事件訴訟法 9 条 2 項は、取消訴訟の原告適格の指標である「法律上の利益を有する
者」（同条 1 項）につき、考慮要素を挙げる。また、行政調査権限を認める場合、それが犯罪捜査のため
に認められたものと解釈してはならないと注意喚起されることは多い（独占禁止法 47 条 4 項など）。行
政の権限との関連では、その他にも、解釈上の注意が明記されることがある（例えば、金融商品取引法
33 条の 7 の「解釈規定」など）。 




























 穂積が旧 2 条の規定を「無理なこと」と考えた背景には、法律それ自体によって法律の
効力を制約することは不可能である、という前提があったと思われる。ただ、この点につ
いては当時においても議論の余地があり、全くの自明ではなかった（149）。 
















  また、衆議院議員選挙法（大正 14 年法律第 47 号）は、選挙区・議員数について別表で定めるととも
62 
第一章  フランス法の受容と変容 
 




















                                                                                                                                                                  
に、「本表ハ 10 年間ハ之ヲ更正セス」と規定したが、大正 8 年の選挙法にも同様の規定があったにもか
かわらず、10 年を経たずに大正 14 年に改正された。 
この点については、清宮四郎「違法の後法」『国家作用の理論』（有斐閣、1968 年）75-99 頁（初出、


















150 なお、個別的な刑罰の免除については、明治 22 年に恩赦法が制定されている。 
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151 原文では、「其遡るべきも合には」（同上 4 頁）とあるが、誤植であると思われる。 
64 






































第一章  フランス法の受容と変容 
 
第一節のまとめ                              
 
旧法例 2 条を削除することにつき、法典調査会において異論を述べる委員はいなかった。





























                                                        
152 『法例修正案参考書』（法例質疑会、1898 年）。法律不遡及に関しては 2-3 頁を参照。なお、穂積は、法
例修正案の提案理由を帝国議会において自ら説明している（第 12 回帝国議会衆議院議事速記録 3 号、明
治 31 年 5 月 22 日官報号外 18 頁以下）。 
153 山田三良『回顧録』（非売品、1957 年発行）34-36 頁。 
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第一章  フランス法の受容と変容 
 






























季奉公人一切解放可致右ニ付テノ賃借訴訟総テ不取上候事」とも規定された（明治 5 年 10 月
2 日太政官布告第 295 号）（156）。これは、過去に締結されたいわば人身賃貸借契約を一切無効と
                                                        
154 磯部四郎『法例釈義』（明 26 年）7-8 頁。 
155 同上 9 頁。 
156 法令全書（明治 5 年）200-201 頁。 
68 






























                                                        
157 法令全書（明治 8 年）159-160 頁。 
158 人身売買の禁止に関する立法例は幾つかの論者が指摘するものであるが、例えば、織田萬『法例』（東
京専門学校、明治 29 年）46-47 頁。織田は、明治 8 年布告について、「法律の性質として既往に遡る効力
あるものの好適例たり」と述べている。 
159 飯田慶三郎「時ニ関スル法律ノ効果ヲ論ス」法学協会雑誌 30 号（明治 19 年）15-30 頁。 
160 ピコー（山崎直胤訳）『仏国民法註釈 第一冊』（博聞社、明治 8 年）、ムールロン（谷井元次郎訳）『仏
国民法覆義第 1 帙・第 1 巻』（司法省、明治 10 年）、ベリーム（井上正一・高木豊三訳）『仏国法理論』
（司法省、明治 16 年）（原書は 1843 年）675 頁以下、ペ・ナミュール（訳者不明）『法学通論』（時習社、
明治 18 年）（原書は 1875 年）89 頁以下。後者は、ベルギーのリエージュ大学教授による著書（« Cours 
d’encyclopédie du droit. Introduction générale à l’étude du droit », Bruxelles, 1875）の翻訳である。 
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第一款  旧法例 2 条の註釈学説                      
 
明治 23 年に旧法例が公布されると、法律学校での講義録として、『法例』と題する文献（161）

















                                                        
161 ここに、以下で参照する『法例』の文献を、一括して掲げておく（五十音順）。秋月左都夫『法例』（和
仏法科学校、明治 27 年）、磯部四郎『法例釈義』（明 26 年）（これには、復刻版として、『民法釈義』日
本立法資料全集（信山社、1997 年）別巻 90（民法（明治 23 年）釈義）がある）、織田萬『法例』（東京
専門学校、明治 29 年）（日本法律学校での同年の講義録もある）、榊原幾久若『法例講義』（明治法律学
校講法会、明治 34 年）、岸本辰雄『法例正義』（明治法律学校講法会内新法註釈会、明治 24 年）（これに
は、復刻版として、日本立法資料全集（信山社、1996 年）別巻 64 がある）、同『法例講義［第 4 版］』（明
治法律学校講法会、明治 32 年）、児玉錦平『法学通論・法例講義』（明治法律学校、明治 27 年）、坪谷善
四郎『日本民法注釈第 1 巻 法例・人事篇』（博文館、明治 24 年）、中山正一郎『日本民法問答正解 法例・
人事編之部』（図書出版会社、明治 23 年）、堀田正忠『法例釈義』（明治 23 年）、穂積八束『法例』（東京
法学院、明治 26 年）、丸尾昌雄『法例』（東京専門学校、明治 32 年）、山口弘一『法例講義』（明治法律





三郎『民法総則』（東京専門学校、明治 29 年）81-89 頁）が、条文で規定されてないために説明をしな
い文献も多い。何れにしても、以下において、民法関連の文献は原則として参照しない。 


































                                                        
163 織田・前掲書 25 頁。 
164 中山・前掲書 8 頁。 
165 堀田・前掲書 58-59 頁。 
166 「法律ハ公布アリタル日ヨリ満二十日ノ後ハ之ヲ遵守ス可キモノトス但法律ニ特別ノ規定アルモノハ此
限ニ在ラス」。 
167 秋月・前掲書 10 頁。 
168 両角・前掲書 25 頁。 




170 両角・前掲書 28 頁。 
171 坪谷・前掲書 14 頁。 
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第二項  不遡及原則と既得権論 
 不遡及原則は立法者を拘束するものではなく、法律の解釈原則ないしは適用上の原則に
過ぎないことは法例の制定過程から明らかであるが、学説も、同じく理解した（174）。では、
                                                        
172 山口・前掲書 15-16 頁。 
173 山口・前掲書 21 頁。 
174 ただ、日本において、立法者を拘束しないことの理由に憲法で規定されていないという形式論を説いた
論者は、意外と少ない（例えば、秋月・前掲書 14-15 頁、坪谷・前掲書 17-18 頁）。むしろ、実質的な理
由から、より積極的に、遡及立法の制定も立法権に含まれるのであって、それを禁止するならば「立法
72 



















                                                                                                                                                                  








掲書 27 頁、29 頁、44 頁、47 頁）。同じく、同じく、岸本も、「国家の事情は変遷極まり無く、朝にして
夕を計られず。然るに、如何なる場合に臨むも既往に効力を及ぼす可き法律を作ることを得ずと云はば、
法律は治国の要具と為る無く、偶々以て国家の生存発達の要件を破壊するに過ぎざるのみ」と述べてい
る（岸本・前掲書 22-23 頁）。 
なお、学説においても立法過程においても、旧憲法で認められていた独立命令（9 条）における遡及
効の可否については全く議論されていない。だが、遡及立法が立法権に含まれるのであれば、独立命令
についても同様であったと思われる。梅謙次郎『法典実施意見』（明法堂、明治 25 年）14 頁以下では、
民法は行政命令を束縛しないと説明されている。 








ノ定義ヲ論ズ」法学協会雑誌 27 巻 8 号（明治 42 年）1274-1298 頁。 
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177 前者は、穂積八束・前掲書 24-25 頁、岸本・前掲書 25 頁、山口・前掲書 19 頁、児玉・前掲書 14 頁。
後者は、秋月・前掲書 10-11 頁、堀田・前掲書 63 頁、中山・前掲書 9-10 頁、坪谷・前掲書 15 頁。 










得の権利に対し、いかなる影響も及ぼすものではない（Gesetze wirken nicht zurück; sie haben daher auf 
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第二款  学説の変容                           
 
















                                                        
180 例えば、岸本辰雄『法例講義［第 4 版］』（明治法律学校講法会、明治 32 年）22 頁以下、丸尾昌雄『法
例』（東京専門学校、明治 32 年）5-6 頁。 




ドイツ国では Enzyklopädie der Rechtswissenschaft と云ふ学科が有って、法律学の大体を教へて居るが、我
邦でも之を一つの学科として初学者に教授したいと云ふことを加藤総理に申出でたところが、早速採用
せられて、『法学通論』と云ふ名称にしては如何と云はれたから、其説に従って名称を定めたのである」
（穂積陳重『続法窓夜話』（岩波書店、1936 年）139-140 頁）。 
182 明示 20 年代の『法学通論』には、法律の時に関する効力について記述はあるものの、『法例』で述べら
れていたことと変わりはない。牧児馬太郎『法学通論』（博文館、明治 21 年）61-62 頁、手塚太郎『法学
通論』（日本同盟法学会、明治 26 年）59-67 頁、窪田静太郎『法学通論』（明治 26 年）91-98 頁、磯谷幸










第一章  フランス法の受容と変容 
 





























                                                        
183 明治 31 年から明治末までの『法学通論』であって本稿筆者が参照したものは、次のとおりである（出
版年順）。熊谷直太『法律汎論』（博文館、明治 31 年）117-123 頁、岸本辰雄『法学通論』（明治法律学校
講法会、明治 32 年）26-29 頁、羽生慶三郎『法学通論』（東華堂、明治 32 年）134-144 頁、岡村司『法学
通論』（明治法律学校、明治 32 年）144-154 頁（同『法学通論』（和仏法律学校、明治 34 年）445-454 頁
も若干の表現を除いて同内容）、肥田平次郎『法学通論』（東京法学院、明治 32 年）85-96 頁、宮本平九
郎『法学通論』（明治法律学校講法会、明治 33 年）107-117 頁、鈴木喜三郎『法学通論』（東京専門学校
出版部、明治 33 年）29-33 頁、中島玉吉『法学通論』（和仏法律学校、明治 35 年）92-99 頁、松尾国太郎
『法学通論』（高等成師学会、明治 35 年）80-95 頁、伊谷亀太郎『法律大意』（東枝律書房、明治 36 年）
58-62 頁、奥田義人『法学通論』（東京法学院大学、明治 38 年）196-212 頁（これには、復刻版として、
日本立法資料全集・別巻 794（信山社、2012 年）がある）、島田俊雄『法学通論』（日本大学、明治 37 年）
136-142 頁、草刈融『簡易法学通論』（松華堂、明治 42 年）34-36 頁、飯島喬平『法学通論』（早稲田大学
出版部、明治 43 年）131-137 頁。 
184 中島・前掲『法学通論』96-97 頁、98 頁。 
185 同上 95 頁。 
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ットー・フォン・ギールケ（石尾賢二訳）『ドイツ私法概論』（三一書房、1990 年）44 頁）（原典は 1913
年出版の第 7 版）。 
187 山田三良『法学通論』（明治大学出版部、明治 45 年）118-142 頁。 
188 同上 123 頁、122 頁。 
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189 同上 117 頁。 
190 同上 127 頁。 
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華族世襲財産法（明治 19 年 4 月 28 日勅令第 34 号）は大正 5 年に改正され、これ以後、華族
の不法行為によって損害賠償請求権を得た場合に限り、華族の世襲財産を差し押さえるこ
とが可能となった（大正 5 年 9 月 20 日法律第 45 号）。このことを、18 条は次のように規定した。 
 























193 鳩山秀夫「改正華族世襲財産法ニ関スル遡及効問題」法学志林 18 巻 11 号（大正 5 年）31-38 頁、石坂
音四郎「改正華族世襲財産法ニ関スル遡及効問題」同 39-44 頁。なお、改正法全般については、石坂音
四郎「華族世襲財産法改正法律案概評」同『民法研究第 4 巻』（有斐閣、大正 6 年）341 頁以下。 
194 鳩山・前掲 33-35 頁、石坂・前掲 40-41 頁。 
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195 鳩山・前掲 36-37 頁。 
196 同上 37 頁、38 頁。 
197 石坂・前掲 42-43 頁。 
198 京大の刑法学者である宮本英脩は、石坂の見解について、「之を遡及と称すると否とは、主として用語
80 








































199 石坂・前掲 43-44 頁。 
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200 改正前の旧法では、世襲財産の純収益は 3 分の 1 に限り、これを抵当として負担することができ（旧 11
条）、また、債権者によるその差押が認められていた（旧 12 条）。これに対して、改正法では、抵当権の
目的とはし得なくなった（16 条）。また、「世襲財産ノ果実及第 16 条ノ利益又ハ利息〔注、株券が世襲
財産である場合におけるその配当〕カ他ノ財産ト混同セサル間其ノ 3 分ノ 2 ニ付前項ニ同シ」（18 条 2
項）、すなわち、3 分の 2 については 18 条 1 項（本文引用）により不法行為上の損害賠償請求権に基づ
く場合のみ差押ができ、なおも 3 分の 1 については旧法と同じく一般的に差押が認められるが、「他ノ財
産ト混同セサル間」という限定が加えられたのである。この限定が問題となった一例としては、株主の
利益配当金について、その収受後は他の財産と混同されると判示された（大判大正 13 年 9 月 22 日・民
集 3 巻 432 頁）。 
201 大正から昭和初期（戦前）までの『法学通論』であって本稿筆者が参照したものは、次のとおりである
（出版年順）。岡田朝太郎『法学通論』（中外印刷工業、大正 8 年）18-20 頁（これには、復刻版として、
日本立法資料全集・別巻 483（信山社、2008 年）がある）、野村信孝『法学通論』（巌松堂書店、大正 11
年）148-159 頁、石原雅二郎『法学通論』（法制時報社、大正 11 年）158-161 頁、金森徳次郎『法学通論』
（日本大学、大正 11 年）68-71 頁、丸岩関弥『法学通論』（佐藤正三商店印刷部、昭和 5 年）126-130 頁、
小山松吉『法学通論』（尚文堂、昭和 8 年）226-228 頁、三潴信三『近世法学通論［新訂版］』（有斐閣、
昭和 9 年）220-222 頁、武市春男『法学通論』（創生社、昭和 10 年）79-80 頁、中村進午『法学通論』（巌
松堂、昭和 13 年）85-88 頁、天野徳也『最新法学通論』（巌松堂、昭和 13 年）290-291 頁、孫田秀春『法
学通論［全訂］』（有斐閣、昭和 14 年）129-131 頁、高井忠夫『法学通論［新訂］』（久野書店、昭和 14 年）
104-107 頁、山岡通暲『新稿法学通論』（松山房、昭和 19 年）47-48 頁、林信雄『法律学入門［新訂］』（巌
松堂書店、昭和 19 年）200-202 頁、峯村光郎『法律学序説［改訂版］』（巌松堂、昭和 19 年）125-127 頁。 
82 






























                                                        
202 ほぼ唯一の例外として、織田萬『改訂法学通論』（有斐閣、大正 6 年）（これには、オンデマンド版（有
斐閣、2002 年）がある）は、明治 29 年に出版された前掲『法例』の記述と同じままであった。 





204 金森・前掲書 67-68 頁。 
205 丸岩・前掲書 126 頁。 
206 金森・前掲書 68 頁。 
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207 高井・前掲書 107 頁。同旨の指摘としては、金森・前掲書 68 頁。 
208 同上 70 頁。同旨、石原・前掲書 160 頁、丸岩・前掲書 128 頁。 
209 金森・前掲書 70 頁。 
210 石原・前掲書 161 頁。同旨、高井・前掲書 107 頁。 
211 三潴信三『民法総論提要上巻［全訂改版］』（有斐閣、昭和 6 年）21 頁。 
212 野村・前掲書 150 頁、三潴・前掲書 220 頁、山岡・前掲書 48 頁、林・前掲書 201 頁。 
213 武市・前掲書 80 頁、峯村・前掲書 126 頁。 
84 
































                                                        
214 野村・前掲書 150 頁。同旨、丸岩・前掲書 128-129 頁、三潴・前掲書 221 頁、天野・前掲書 291 頁、山
岡・前掲書 48 頁。 
215 「時際法（経過規定）」末弘嚴太郎・田中耕太郎編『法律学事典Ⅱ』（岩波書店、昭和 10 年）1097-1101
頁（本文引用は 1100 頁）（田中耕太郎執筆）。 
216 富井政章『民法原論第 1 巻 総論［訂正増補版］』（有斐閣、大正 11 年）107-112 頁（109 頁）。薬師寺志
光『日本民法総論 第 1 分冊』（巌松堂、昭和 16 年）22 頁も、「所謂既得権なるものの存在を認め得ない」
と述べる。 
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べきものなり」。その他にも同旨の指摘としては、高井・前掲書 107 頁、林・前掲書 202 頁、峯村・前掲
書 127 頁。 
218 中村進午「時際法ヲ紹介ス」法学志林 27 号（明治 35 年）1-8 頁。これは、Friedrich AFFOLTER, Das 
intertemporale Recht, Verlag von Veit und Comp., T. I, Geschichte des intertemporalen Privatrechts, 1902, T. II, 





  なお、第 1 巻の『時際私法の歴史』は、ヨーロッパ各国の立法・学説・判例を歴史的に幅広く取り上
げており、時際法に関するドイツ語の文献としては極めて参照価値の高いものである。 
86 
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序論  民法施行法の不遡及原則 
 
 





























                                                        
219 商法施行法 1 条「商法施行前ニ生シタル事項ニ付テハ本法ニ別段ノ定アル場合ヲ除ク旧法ノ規定を適用
ス」。 
220 富井政章『民法原論 第 1 巻総論［訂正増補版］』（有斐閣、大正 11 年）111 頁。 
221 法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代法資料叢書 14』（商事法務、1988 年）所収。 
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れた事件における、明治 36 年の大審院判決（223）がある。 
本件において、X（原告、被控訴人、被上告人）は、Y（被告、控訴人、上告人）とその伯母との
間に生まれたことを主張して、明治 35 年（民法施行後）に、Y に対して認知を請求した。然
るに、第一審および控訴審は、民法の規定を適用して請求を認容した。そこで、上告審に
おいて、Y は次のように主張した。 
すなわち、X の出生は文久元年であったが、明治 6 年布告第 21 号によれば、非嫡出子に
は認知請求権が認められておらず、ただし、父が自ら認知するときに限り非嫡出子を庶子
とすることができた（224）。民法では認知に関して旧法とは異なる規定が設けられ、民法施行




対して適用したことは、法律の不遡及原則（民法施行法 1 条）に反するものである。 







 そして、X は、Y の主張に対して次のように反論した。すなわち、第一に、Y 主張のよう
                                                        
222 民法施行法 1 条の裁判例一覧については、参照、大審院民事判例要旨類纂（法曹会、昭和 9 年）716-719
頁。 
223 大判明治 36 年 2 月 10 日・民録 9 輯 153 頁。 




225 旧民法 827 条「私生児ハ其父又ハ母ニ於テ之ヲ認知スルコトヲ得 
  父カ認知シタル私生児ハ庶子トス」 
 旧民法 835 条「子、其直系卑属又ハ此等ノ者ノ法定代理人ハ父又ハ母ニ対シテ認知ヲ求ムルコトヲ得」 
92 








は非嫡出子の認知請求を禁止した法令や慣習法はない。また、明治 6 年布告は X の出生後
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226 大判大正 12 年 3 月 15 日・民集 2 巻 159 頁。 
94 
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第二章  日本法の展開 
第一款  判例と学説の対立                        
 
第一項  判例の確立――建物保護法 









保護法は、1 条 1 項において次のように規定して、建物の登記さえ行われていれば第三者（新
所有者）に対抗できることとしたのであった。 
 











生じた。訴外 A が所有する土地には訴外 B のために地上権が設定されており、B はそれに
基づき当該土地の上に建物を所有していた。然るに、明治 40 年、X は A より当該土地を買
い受けた。また、明治 41 年、Y は B の建物の所有権を取得し、そうして建物を所有する目
的で本件土地を使用してきた。その際、Y は B の地上権を承継したことになるが、これを
登記しておらず、しかも、土地所有者 X は地上権の移転を承認していなかった。 




第二章  日本法の展開 
 
大審院は、本件において、明治 42 年の判決において、X との関係では建物保護法の適用
を認めず、X の請求を認容した（以下、第一判決という）（227）。 
 
「本件土地の売買は明治 42 年法律第 40 号建物保護に関する法律の施行以前に行はれたるものなれば、
上告人〔Y〕は同法の規定に依り保護を受くべき謂われあるべからず。何となれば、法律の効力は































                                                        
227 大判明治 42 年 10 月 4 日・民録 15 輯 743 頁。同旨の判断として、大判大正 2 年 3 月 26 日・法律評論 2
巻民法 165 頁、大判大正 3 年 4 月 4 日・法律評論 2 巻諸法 63 頁。 
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という事例がある。X の所有する土地には訴外 A の地上権が設定されており、A は、その
地上に建物を有していた。明治 36 年、Y は、A から当該建物を買い受けるとともに、建物
について登記を行った。この場合、Y は地上権を A から継承したことになる。その後、明
治 41 年に Y が地上権設定の仮登記を行った。だが、登記は土地所有者と共同でしなければ
ならなかったところ、土地所有者 X はそれに反対し、仮登記の抹消を請求したのであった。
この時点では建物保護法が制定されていなかったため、地上権の登記を経ていない Y は、
第三者たる X に対抗し得ないはずであったが、上告審の時点では同法が施行されていた。 
 然るに、大審院は、上記の第一判決を明示的に参照しつつも、建物保護法の適用を認め
て X の請求を棄却した（以下、第二判決という）（228）。 
 




















                                                        
228 大判明治 42 年 11 月 12 日・民録 15 輯 905 頁。 
229 本件の X は以前からの土地所有者であり、借地権者 Y との関係では第三者に当たらないようにも思え
るが、判例（大判明治 39 年 2 月 6 日・民録 12 輯 174 頁）では、「地上権譲渡の法律行為の当事者に非ざ
る者は、総て之を第三者と称すべきもの」とされているため、X は第三者に当たる。 
230 池田寅二郎「建物保護法の遡及効」法学協会雑誌 27 号（明治 42 年）1271-1273 頁。 
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第二項  対立の契機――利息制限法 
 利息制限法（明治 10 年 9 月 11 日太政官布告第 66 号）は大正 8 年に 2 条が改正され、契約上の
利息の上限利率が概ね 5％縮減された（大正 8 年 4 月 10 日法律第 59 号、同年 5 月 1 日施行）。だが、
改正法には、適用範囲について経過規定が置かれなかった。そのため、改正以前に生じた
                                                        
231 「地上権ニ関スル法律」（明治 33 年 3 月 27 日法律第 72 号）には、地上権者はその登記をすることによ
って第三者に対抗し得ると規定するとともに（2 条 1 項）、「前項ノ規定ハ本法施行前ニ善意ニテ取得シ
タル第三者ノ権利を害スルコトナシ」（同 2 項）という規定があった。だが、建物保護法に同旨の規定は
なかった。 






























「明治 10 年太政官布告第 66 号利息制限法第 2 条は、大正 8 年 4 月法律第 59 号を以て改正せられ、
本件の如き元金 100 円以上 1000 円未満の金額に付ては、之が利息の歩合は 1 ヵ年 100 分の 12、即






















                                                        
233 大判大正 8 年 12 月 15 日・民録 25 輯 2303 頁。なお、同旨の判決として、大判大正 9 年 12 月 2 日・民
録 26 輯 1883 頁、同大正 10 年 5 月 23 日・民録 27 輯 957 頁、同大正 10 年 5 月 26 日・民録 27 輯 999 頁。 
234 東京控訴院大正 8 年 12 月 8 日判決・法律新聞 1655 号 17 頁。 
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もっとも、民法 90 条の援用には問題があった。すなわち、民法 90 条に反するか否かは
契約時を基準にして判断されることであり、事情変更によって履行不能となり損害賠償や
危険負担の問題が生じることはあるものの、新法が制定された後も、契約の効力それ自体







総論前編』（巌松堂、大正 5 年）72-75 頁、それ以後のもとしては、参照、嘉山幹一『民法総論』（巌松





総則』（大正 9 年度東京帝国大学講義）（非売品、大正 12 年）22 頁）。『民法総則上巻』（国文社、昭和 3
年）14 頁も、同じ記述。最終的には、不遡及原則に触れつつも、非常に簡潔に、「〔民法施行〕以前に生
じたる事項に関して民法が如何なる効力を有するかは、民法施行法之れを定む」と述べるだけとなった
（『日本民法総論［増訂改版］』（岩波書店、昭和 5 年）11-12 頁。 
236 小島愛三郎「改正前の利息制限法と年二割の利息」法学新報 30 巻 10 号（大正 9 年）98-103 頁。 
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238 菅原眷二『民法判例批評第 1 巻』（弘文堂、大正 13 年）137-145 頁。 
239 西村・前掲「私法法規の時間的適用範囲に関する一考察」48 頁。 
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制限する」ことのようである。なお同旨、我妻栄『新訂民法総則』（岩波書店、1965 年）23-24 頁。 
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第一項  適用対象と法効果の発生時期――借家法・借地法 

















                                                        
242 参照、中央建築物研究会編『解リ易キ市街地建築物法借地法借家法解義』（極光社、大正 10 年）85 頁、
筒江保『借家法早わかり』（借家法早わかり社、大正 10 年）23-24 頁、富沢効『誰にもわかる借地法借家
107 







「〔借家法〕は大正 10 年 5 月 15 日より施行せらるるものなりと雖も、其第 11 条には『本法ハ本法施
行前ニ為シタル建物ノ賃貸借ニ付亦之ヲ適用ス』と規定しあるを以て、既往に遡及するの効力を有
すること明かなり。故に、同法施行前に建物の賃貸借契約を為し其引渡を受けたる賃借人と雖も其









                                                                                                                                                                  




大正 10 年）143 頁）、「現在の借家人にも此の法律を適用して……」（通俗法学普及会編『通俗借地法借
家法注釈講義』（通俗法学普及会、大正 10 年）163 頁）と述べる文献もあった。 







また、同じように、東京地判大正 10 年 10 月 29 日・法律評論 10 巻諸法 405 頁も、「借家法は其施行以
前に建物所有権の移転したる本件の如き場合に其適用あるものと解し難く……」と判示した。 
244 大判大正 10 年 10 月 29 日・民録 27 輯 25 巻 1756 頁。同旨、大判大正 10 年 12 月 10 日・法律新聞 1944
号 17 頁、大判大正 14 年 3 月 12 日・法律評論 14 巻民法 322 頁。 
  事案は、次のとおりであった。建物の所有者である訴外 A は、被告 Y に対して当該建物を賃貸し、Y
はその引渡を受けるとともに賃料を滞りなく支払ってきた。だが、その後、A は賃貸した建物から Y を
立ち退かせようと欲したが、正当な理由がなかった。そこで、賃貸期間中にもかかわらず原告 X に対し
て当該建物を売却し、X は大正 8 年に登記をなした。そして、X は、Y に対して、Y が当該建物を不法
に占有していると主張して、その明渡を請求したのであった。 




審において Y がその適用を主張したところ、大審院は主張を容れて、X の請求を棄却したのであった。 
245 穂積重遠「判批」法学協会雑誌 40 巻 4 号（大正 11 年）185-186 頁（判例民事法大正 10 年度 477 頁）。 
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遠によれば、借家法 11 条が遡及効を認めない趣旨であるならば、例えば民法施行法 68 条の
ように、「民法施行前ニ為シタル婚姻又ハ養子縁組ト雖モ其施行ノ日ヨリ民法ニ定メタル効
力ヲ生ス」という書き方になるはずだが、11 条は、むしろ、民法施行法 18 条 1 項「民法第
30 条及ヒ第 31 条ノ規定〔注、失踪宣告に関する規定〕ハ民法施行前ヨリ生死分明ナラサル者ニ
モ亦之ヲ適用ス」のような書き方であるため、遡及効を認める規定であると解すべきであ
る。 









                                                        
246 恩田武市『借家法論』（清水書店、大正 11 年）14-15 頁。 
247 薬師寺志光『民事判例研究』（巌松堂書店、大正 14 年）416-438 頁（初出である法学志林 24 巻 9 号（大
正 11 年）60 頁以下の加筆修正）。なお、同『借地法借家法論』（清水書店、大正 12 年）146-148 頁も同
旨。なお、薬師寺志光については、安達三季生「薬師寺志光先生の人と業績」法学志林 82 巻 2 号（1985
年）95-99 頁。 
































                                                        







由があるか否か、によって判断すべきである（同上 420-421 頁）。 
251 薬師寺は判例を明示していないが、西村・前掲「私法法規の時間的適用範囲に関する一考察」によれば、




252 薬師寺・前掲『民事判例研究』434-435 頁。 
253 同上 433 頁。 
254 同上 435 頁。 
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255 日本の現行法制における「遡及適用」の意味については、序章の「2. 概念整理」で検討した。 
256 大判大正 12 年 12 月 8 日・民集 2 巻 655 頁。評釈として、末弘嚴太郎「判批」法学協会雑誌 42 巻 12 号
（大正 13 年）211 頁。 
257 大判大正 11 年 2 月 1 日・民集 1 巻 10 頁。評釈として、我妻栄「判批」民法判例研究会『判例民法大正
11 年度』14-18 頁。 
  訴外 A は原告 X の所有する土地を借りてそこに建物を建て、その後、大正 9 年 2 月 21 日、被告 Y が、
A から建物と土地賃借権とを譲り受けた。そうした中で、X は、Y に対して、本件土地の占有・使用は
不法であるとして土地明渡を請求した。これに対して、Y は、借地法施行後の大正 10 年 9 月 6 日に X に
対して借地法 10 条に基づき家屋の買収請求をしたため、本件建物はすでに Y の所有であると反論した。






258 中央建築物研究会編・前掲書 61 頁によれば、18 条は「其効力が遡及すべきことを明規したのである」。
111 
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第二項  遡及効の範囲をめぐって――身元保証法 
「身元保証ニ関スル法律」（昭和 8 年 4 月 1 日法律第 42 号、同年 10 月 1 日施行）は、「引受、保
証其ノ他名称ノ如何ヲ問ハズ期間ヲ定メズシテ被用者ノ行為ニ因リ使用者ノ受ケタル損害
ヲ賠償スルコトヲ約スル身元保証契約」（1 条）について、膨大な賠償責任を負わされるおそ
れのある保証人を保護するために制定された。すなわち、契約期間は原則 3 年間で（1 条）、
























                                                                                                                                                                  





難ナラシムルトキ」（3 条 2 号）。 
112 
































                                                        
260 吉川大二郎「身元保証法に関する若干の法律問題（上）（下）」民商法雑誌 1 巻 2 号（昭和 10 年）41-51
頁、同 3 号 67-82 頁（引用は 2 号 48 頁）。 
261 大阪地判昭和 9 年 11 月 24 日・法律新聞 3783 号 7 頁。その他にも、身元保証法の施行以後の判決だが
同法を適用しない下級審判決としては、大阪地判昭和 9 年 9 月 13 日・民集 13 巻 1675 頁、東京地判昭和
9 年 2 月 15 日・法律新聞 3685 号 14 頁・法律評論 23 巻諸法 305 頁、東京地判昭和 9 年 5 月 30 日・法律
新聞 3718 号 7 頁・法律評論 23 巻民法 1234 頁。 
113 

























                                                        
262 西村信雄「私法法規の時間的適用範囲に関する一考察――身元保証法附則を中心として」関西大学研究
論集 3 号（昭和 10 年）37-66 頁（59 頁、61 頁）。 
なお、西村が身元保証法の徹底した遡及効を主張したことの前提には、「本法施行前に此契約関係を事
実上支配せる規範と本法第 3 条乃至第 5 条の規定とは截然相反するものにあらずして寧ろ大部分に於て
軌を同じくするものであり、従って本法を遡及的に適用するも既得権を侵害する虞が事実上甚だ少いこ
とである」（60 頁）との認識があった。身元保証法の制定前の判例・学説については、参照、西村信雄
「身元保証法に就て（一）（二）（三）（四）（五・完）」関西大学学報 116 号（昭和 9 年）13-22 頁、118
号 18-24 頁、119 号 9-20 頁、120 号 3-14 頁、121 号 3-13 頁（関西大学年史編纂室ウェブサイト上の「年
史関係資料」において公開されている）。 
263 大判昭和 10 年 11 月 29 日・民集 14 巻 1934 頁。同旨、大判昭和 11 年 2 月 22 日・法学 5 巻 1085 頁、大
判昭和 11 年 3 月 10 日・法律新聞 3968 号 16 頁。 






































                                                        
264 参照、恩田・前掲『借家論』15-16 頁。曰く、「借家法実施の前に借家契約終了し賃貸借消滅したる場合
に於ては、例え借家法実施後事実上建物を占有し居るとするも、其者は賃借権者に非らざるを以て、遡
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和 29 年 5 月 15 日法律第 100 号）では、「この法律の施行前になされた契約については、なお従








                                                        
266 例えば、「貸金業の規制等に関する法律等の一部を改正する法律」（平成 18 年 12 月 20 日法律第 115 号）
による、いわゆるグレーゾーン金利の廃止に際しても、附則により、改正以前の契約に関して多くが「な
お従前の例による」とされた。 














は、新出資法第 5 条第 2 項〔注、貸金業者による貸付けにつき年 20％を超える割合の利息の契約を処罰〕
……の規定にかかわらず、なお従前の例による」（2 項）。 
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第二節  公法の時間的効力 
 
 






























                                                        
267 穂積八束『法例』（東京法学院、明治 26 年）28 頁。 
268 山田三良『法学通論』（明治大学出版部、明治 45 年）122 頁。 
118 
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第一款  公法における既得権論                      
 






















                                                        
269 柳瀬良幹「既得権の理論――国権の一般的限界としての既得権学説の素描」『行政法の基礎理論 第 2 巻』
（清水弘文堂書房、1967 年）121 頁以下（初出、昭和 9 年）。 







「法律上の争訟と既得権の概念（一）」法学 67 巻 2 号（2003 年）77-80 頁）。その具体的調査として、参
照、仲野武志『国家作用の本質と体系Ⅰ――総則・物権篇』（有斐閣、2014 年）。 
なお、柳瀬論文の主題であった国家権力に対する限界としての既得権については、詳しくは、その歴
史的意味合いを含めて、参照、玉井克哉「ドイツ法治国思想の歴史的構造（四）」国家学会雑誌 104 巻 5・
6 号（1991 年）1 頁以下。 
119 

































                                                        
271 同上 167 頁。 
272 同上 166 頁注 35、164 頁。 
273 同上 168-169 頁。 
274 同上 169 頁。 
275 同上 121 頁、126 頁。 
120 






























                                                        
276 廣濱嘉雄「法の当然効・遡及効・追求効」民商法雑誌 3 巻 5 号（昭和 11 年）809 頁以下（820 頁）。 
277 穂積八束「行政処分ノ取消変更」上杉慎吉編『穂積八束博士論文集』（1913 年）888 頁以下（895 頁）（初
出、明治 42 年）。 
278 浅井清『行政法の基礎概念』（高原書店、昭和 4 年）53-54 頁。同『日本行政法総論』（巌松堂書店、昭





（25 節）および「既得権論」（26 節）に、同旨の記述がある。 
121 
第二章  日本法の展開 
 
 

































                                                        
279 行判明治 33 年 12 月 12 日・行録 41 巻 79 頁。 
122 
第二章  日本法の展開 
則の如く、米穀売買の弊風を矯正し、物品取扱手続、現品受渡順序、手数料の程度及び営
業時間等を明かに規定しありて、此条項に基き許可したるものなることを明かなり。〔中略〕

























原告は、従来から貸座敷営業を行ってきたが、明治 41 年 4 月 28 日三重県令第 38 号によ








                                                        
280 行判明治 36 年 5 月 27 日・行録 14 輯 5 巻 463 頁。 
281 行判明治 42 年 2 月 22 日・行録 20 輯 363 頁。 
123 









すなわち、原告は、昭和 3 年 7 月から金融業を営んできたが、「金融業取締規則」（昭和 14
年 8 月 31 日警視庁令第 29 号、同年 9 月 1 日施行）の制定により、従来は自由営業であった金融業

























                                                        
282 行判昭和 16 年 7 月 25 日・行録昭和 16 年 203 頁。 
283 金融業取締規則の全文については、参照、猪俣浩三『闇取引と刑罰』（有光社、昭和 15 年）239 頁以下。 
124 
















                                                        
284 許可出願以前における原告の事情については、幾つか認定されている。例えば、原告は、A に対してそ
の子女の養育費として、昭和 13 年 10 月 3 日から翌年 1 月まで 100 円ないし 200 円（弁済期は 1 ヶ月後）
を貸し付けたが、月利は 4 割強であった。昭和 14 年 2 月に A が返済不能となったところ、原告は、同年
6 月、延滞利息を含めた債権額が 650 円となっているが、これを 50 円に減額するとともに、A 所有の不
動産に抵当権を設定した上で、新たに 290 円を手渡し、これに弁済期（同年 12 月 25 日）までの利息を
含めた 1500 円の債務を負担させた。そして、原告は B からの出資に関して 270 円の債務が残っていたと
ころ、既に A から交付を受けていた債権譲渡承諾書を利用して、A の抵当権附債権を譲渡したのであっ
た。その他、原告は極めて高利の貸付やその取立を行っていたため、警察署から再三にわたって警告を
受けていた。また、昭和 14 年 8 月には、商法違反、公正証書原本不実記載、私有文書偽造行使、詐欺、
貯蓄銀行法違反により、懲役 2 年および罰金 200 円に処せられ、同年 9 月には、恐喝未遂罪により懲役
6 月に処せられていた 
285 本件規則 14 条「営業者ハ左ニ掲グル事項ヲ遵守スベシ 
  一 営業ニ関シ誇大又ハ虚偽ノ広告ヲ為サザルコト 
  二 貸付（手形割引ヲ除ク）ヲ為シタルトキハ契約書ノ写ヲ債務者ニ交付スルコト 
  三 債務者ヨリ二重ニ契約書を徴セザルコト 
  四 債務者ヨリ白紙委任状ヲ徴セザルコト 
  五 営業ニ関スル帳簿若ハ書類ニ不実ノ記載ヲ為サザルコト 
  六 元金調査料、利息、割引料又ハ周旋手数料其ノ他ノ金銭ヲ受領シタルトキハ其ノ都度一定ノ形式
ヲ備ヘタル領収書ヲ交付スルコト 
  七 不穏当ナル手段ニ依リ債権ノ取立ヲ為サザルコト 
  八 債務者ヨリ貸付計算明細書ノ請求ヲ受ケタルトキハ速ニ交付スルコト 
  九 業務上知リ得タル他人ノ秘密ヲ故ナク漏洩セザルコト」 
 同 21 条「警視総監ハ営業者左ノ各号ノ一ニ該当スルトキハ其ノ営業ヲ停止シ又ハ許可ヲ取消スコトアル
ベシ 
  一 本令又ハ本令ニ基キテ発スル命令ニ違反シタルトキ 
  二 詐欺、恐喝、脅迫、横領、文書偽造又ハ印章偽造ノ罪ニ依リ処罰ヲ受ケタルトキ 
  三 禁治産又ハ準禁治産ノ宣告ヲ受ケタルトキ 
  四 破産ノ宣告ヲ受ケタルトキ 
  五 他人ニ名義ヲ籍シタルトキ 
  六 所在不明トナリ又ハ六月以上休業シタルトキ 
  七 其ノ他公安又ハ風俗ヲ害スルノ行為アリタルトキ」 
125 
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書として、周知のとおり、美濃部達吉の『行政法判例』（大正 14 年）、『続行政法判例』（昭和 3
年）、『公法判例大系』の上下巻（昭和 8 年）、昭和 8 年度から昭和 17 年度までの『公法判例








                                                        
286 ただし、憲法の時間的効力については、一定の議論がみられる。明治憲法 76 条 1 項の経過規定の註釈
として、清水澄「帝国憲法第 76 条第 1 項」法学新報 26 巻 10 号（大正 5 年）75-80 頁。また、明治憲法
の成立前あるいは成立後から施行までの間における憲法の効力、憲法の形式的および実質的永続性につ
いては、清宮四郎「憲法の時間的通用範域」国家学会雑誌 57 巻 4 号（1943 年）1 頁以下（同『憲法の理
論』（有斐閣、1969 年）所収）。清宮が論じた実践的問題は、明治 22 年に大日本国憲法が公布された際、
「帝国議会ハ明治 23 年ヲ以テ之ヲ召集シ議会開会ノ時ヲ以テ此ノ憲法ヲシテ有効ナラシムルノ期トス




287 田中二郎『行政法講義案（一・二）』（昭和 14 年）23 頁。 
288 刑罰に関する適用法令については、『公法判例評釈』の昭和 11 年度には、選挙法改正につき直近の選挙




  昭和 12 年度には、選挙法罰則改正の準用開始時期に関する事例（14-16 頁）がある。 
昭和 13 年度には、馬の移動制限に関する法律が廃止された場合には廃止前に違法行為により刑罰を科






第二章  日本法の展開 
 
第一項  行政裁判所による不遡及原則の否定 
 ここでは、行政裁判所が公法の遡及効について正面から判断したものとして管見の限り
では唯一の事例と思われる、昭和 7 年の裁判例（289）を取り上げる。 
 
1. 事案 
 この事例は、京都市長が昭和 6 年 3 月 26 日に道路占用規程を改訂して電纜（ケーブル）敷




 当時、道路法では「管理者ハ道路ノ占用ニ付占用料ヲ徴収スルコトヲ得」（28 条 4 項）と規
程されていた。また、京都市の道路占用規程には、「占用料ハ市長ニ於テ必要ト認ムルトキ
ハ占用期間中ト雖モ之ヲ増減スルコトアルヘシ」（5 条ノ 3）という規定が置かれていた。 
 本件において、原告は、当然であるが改訂規程が遡及適用されたことを争った。その主




















                                                        
289 行判昭和 7 年 7 月 13 日・行録 659 頁。 
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第二項  法律事務取扱の取締法 
「法律事務取扱ノ取締ニ関スル件」（昭和 8 年 5 月 1 日法律第 54 号、昭和 11 年 4 月 1 日施行）（以
下、取締法とする）（290）は、弁護士でない者による法律事務の取扱を禁止するとともに（1 条）、
「何人ヲ問ハス他人ノ権利ヲ譲受ケ訴訟其ノ他ノ手段ニ依リ其ノ権利ノ実行ヲ為スコトヲ
業トスルコトヲ得ス」と規定し（2 条）、違反した場合には 1 年以下の懲役または 1000 円以
下の罰金に処するとした（現在では、弁護士法 72 条から 74 条に同内容の規定がある）。 












                                                        
290 この法律以前の各府県令における規制状況については、参照、鈴木多人「弁護士法改正問題の焦点」法
曹公論 37 巻 1 号（昭和 8 年）15 頁以下。 
129 





然るに、大審院は、以上の事案において、取締法 2 条を適用すべきであると判断した（291）。 
 





















                                                        
291 大判昭和 12 年 7 月 23 日・民集 16 巻 1257 頁。同旨、大決昭和 13 年 8 月 16 日・民集 17 巻 1670 頁。 
  なお、取締法の施行前に権利を譲受けたが、施行後になって当該権利を実行したことによる取締法 2
条違反の刑事事件においては、大審院は、2 条の適用を否定した（大判昭和 12 年 5 月 26 日・刑集 16 巻
787 頁）。すなわち、「数個の行為が相結合して一罪を構成すべき場合に於て、其の一部の行為が〔刑罰
を新設する〕新法施行前に行はれたるときと雖、……其の全部に付其の罪を問ふことを得ざるものとす。






292 大判昭和 15 年 12 月 10 日・法律評論 30 巻諸法 308 頁。 
293 大判昭和 15 年 11 月 30 日・法律新聞 4654 号 10 頁。 
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294 穂積重遠「判批」民事判例研究会『判例民事法昭和 12 年度』312-314 頁（314 頁）。 





























































300 中村宗雄「判批」民商法雑誌 7 巻 3 号（昭和 13 年）465-472 頁（469 頁）（同『判例民事訴訟研究 第 1
巻』（巌松堂、昭和 14 年）259-269 頁に所収）。 
132 
















又ハ材料ニ使用スルコトヲ得ズ」（国内用品に限られ、輸出品は除く）（1 条 1 項）という規定を柱





制定の根拠法令である「輸出入品等ニ関スル臨時措置ニ関スル件」（昭和 12 年 9 月 10 日法律第
92 号）により、1 年以下の懲役または 5000 円以下の罰金に処せられる（5 条）（303）。 
このように、綿絲配給統制規則により、綿絲の「買受」（3 条）や「販売」（4 条）が制限さ
れることとなった。だが、その際、規則の施行前になされた綿糸の売買契約であっても未
履行のものには規則 3 条・4 条が適用されるのか否か、が問題となった。 
 
1. 大審院判決 
                                                        
301 販売・配給の統制法規の概要につき、参照、猪俣・前掲『闇取引と刑罰』87-138 頁。 
302 法令調査研究会『誰にも解る統制違反の判例解説 一輯』（船場書店、1940 年）1 頁。 




則 1 条が制定され、2 号で「当該物品又ハ之ヲ原料トスル製品ノ配給、譲渡、使用又ハ消費ニ関シ必要
ナル命令ヲ為スコト」とあることに基づき規則 3 条と 4 条が制定された。この臨時措置法については、
参照、尾山万次郎『解説統制法令全書』（天泉社、昭和 18 年）。 
133 




「〔本件規則〕の附則に於て、本則は公布の日より之を施行すと規定す。故に、第 3 条第 4 条の規定
は、昭和 13 年 3 月 1 日以前に成立したる売買契約に基き同日以降に其の履行として綿絲を引渡す
場合にも其の適用あるものと解するを相当とす。蓋し、（一）売買は民法の規定に依り明かなる如



























                                                        
304 大判昭和 14 年 3 月 29 日・刑集 18 巻 158 頁。 
305 この問題を取り上げるものとして、参照、猪俣浩三『統制法令の臨床解釈』（有光社、昭和 18 年）96-107
頁（配給統制に於ける販売の意義）。猪俣は、「『販売』という法律上の既成概念を、殊更従来と意義を異
にした解釈をとるといふことは拙いことだと思う」と述べる。 
306 参照、前掲『誰にも解る統制違反の判例解説』17 頁。 
134 





































（原龍之助『統制と行政法の理論――統制法の一理論的研究』（有斐閣、昭和 19 年）326-327 頁。305 頁
以下には、この問題に関する学説・判例の整理がある）。 
308 大判昭和 14 年 11 月 9 日・刑集 18 巻 519 頁。 
309 大判昭和 15 年 3 月 9 日・刑集 19 巻 86 頁。 
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310 前掲・昭和 14 年 11 月判決。 

















（1）大正 12 年制定の恩給法     
大正 12 年に制定され現行法でもある恩給法（大正 12 年 4 月 14 日法律第 48 号、同年 10 月 1 日

















り。若し何等の規定なくんば、此等の者は第 58 条第 1 項の規定〔注、恩給受給者が公務員
に就職した場合には恩給は停止される〕に依り……恩給法施行の日より其の受くる恩給を
全然停止せられ、其の収入に大なる減額を見るに至るべし。此に於て、恩給法第 85 条第 1
                                                        
312 野村淳治『行政法総論上巻』（日本評論社、昭和 12 年）55 頁。昭和 17 年の増訂版においても記述に変
化はない（57 頁）。 
137 



















（2）昭和 8 年改正の恩給法     
財政上の事情による最短恩給年限の延長等を内容とする昭和 8 年の恩給法改正（昭和 8 年
4 月 10 日法律第 50 号、同年 8 年 10 月 1 日施行）に際しても、やはり、詳細な経過規定が置かれ
た。 









                                                        
313 行判昭和 4 年 11 月 19 日・行録昭和 4 年 1179 頁（1169 頁も同旨）。 
314 行判大正 15 年 2 月 18 日・行録大正 15 年 130 頁。 
315 行判昭和 2 年 5 月 24 日・行録昭和 2 年 640 頁。参照、内閣恩給局編『恩給法法規判例総覧』（朝陽会、
昭和 2 年）131-132 頁、高木三郎（宮内事務官、宮内省参事官）『恩給法通解』（自治館、大正 14 年）40
頁。 
316 前注行判、高木・前掲書 32 頁・40 頁。 
317 樋貝詮三（内閣恩給局長）『昭和 8 年改正恩給法解説』（良書普及会、昭和 8 年）146 頁、上原秋三（内
閣恩給局審査課長、貯金局事務官）『改正恩給法精解［新訂版］』（岩波書店、昭和 18 年）720 頁。 
138 
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318 上原・前掲書 721 頁（本書初版は昭和 8 年）。 
319 行判昭和 14 年 7 月 21 日・行録昭和 14 年 583 頁。同旨、行判昭和 15 年 2 月 14 日・行録昭和 15 年 36
頁。なお、恩給法の制定以前から、行政裁判所は同旨に解していた。すなわち、市条例によって規定さ
れていた当時の市吏員の退隠料に関して、大正 3 年には既に、次のように判示されていた（大判大正 3




  田中二郎は、戦後においても、上記の大正 3 年行判を参照しつつ、「古い行政裁判所の判例の中に、既
得権を侵害する条例の遡及適用は許されない旨を判示したものがある」と述べていた（田中二郎『行政
法総論』（有斐閣、1957 年）168-169 頁注 5）。 
320 上原・前掲書 741 頁。 
139 









































































                                                        
321 林信雄『法律学入門［新訂］』（巌松堂書店、1944 年）201 頁は、既得権不可侵の原則の立法例として、
恩給法を例示していた。 
322 田中二郎『行政法Ⅰ』（昭和 12 年、帝大プリント連盟）66 頁。 
141 






































































                                                        
323 この点の指摘として、参照、穂積重遠「判批」法学協会雑誌 40 巻 4 号（大正 11 年）185-186 頁。 
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第三章 フランス民法典 2 条の不遡及原則 
 




la publication, des effets et de l’application des lois en général）」の規定を置く前加章（Titre préliminaire）が
あり、その中の 2 条は、法律の時間的効力について定めている。 
 
2 条 法律は将来についてしか規定せず、遡及効を有するものではない。 












法律について（Du droit et des lois）」と題する前加編（Livre préliminaire）として、全 6 章 39 ヵ条が置か
れていたのであった。ポルタリスの有名な『民法典序論』（Discours préliminaire sur le projet de Code civil）
（野田良之訳『民法典序論』（日本評論社、1947 年））は、これを含む法案全体の趣旨説明である。そし
て、前加編の第 4 章「法律の効果について（Des effets de la loi）」には、上記 2 条と同じ条文があるが、
それに続けて、3 条が、「ただし、既判力を生じた終審判決、和解、仲裁決定その他を妨げる場合を除き、
前法の説明法律は、過去をも規律する。」（Néanmoins la loi explicative d’une autre loi précédente règle même le 
passé, sans préjudice des jugements rendus en dernier ressort, des transactions, décisions arbitrales et autres 
passées en force de chose jugée）と定めていた。 
  その後、文言が« Néanmoins la loi interprétative d’une loi précédente aura son effet du jour de la loi qu’elle 
explique, sans préjudice des jugements rendus en dernier ressort, des transactions, décisions arbitrales et autres 












及効・追求効」民商法雑誌 3 巻 5 号（昭和 11 年）809-824 頁、稲葉彬「私法の領域における『法律の不
遡及原則』について」浜松短期大学研究論集 55 号（1999 年）191-211 頁、小粥太郎「時際法・入門」『民
法学の行方』（商事法務、2008 年）129-146 頁。 
327 前掲・『民法典序論』27 頁。 
148 
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第一項  革命期の諸立法の時間的効力 
封建的諸権利は、憲法制定国民議会の 1789 年 8 月 4-11 日の法律（Décret du 4-11 août 1789）
によって廃止された。そこでは、「国民議会は封建制度を完全に破壊する。」（1 条）と宣言さ
れたが、詳細については議会が後に定めるものとされた（329）。具体化のための法律の一つに、
封建的諸権利に関する 1790 年 3 月 15-28 日の法律（Décret du 15-28 mars 1790）がある。注目さ
れるのは、この法律が効力の発生時期を次のように明文で定めたことである。すなわち、
領主特権は無補償で廃止されるが、これに遡及効はなく（第 2 章 33 条）、係属中の訴訟には
一定事項に限って旧法が適用される（第 2 章 34 条）（330）。 
                                                        
328 以下で取り上げる革命期の諸立法については、参照、Paul ROUBIER, Le droit transitoire, 2e éd., 1960, rééd., 
2008, Dalloz, pp. 69-82 ; Philippe SAGNAC, La législation civile de la révolution française, Hachette, 1898（遡及立
法に関しては、pp. 234-237, 325-329 et 358-362）; Gustave ARON, « Les lois successorales de la révolution depuis 
1789 jusqu’à la promulgation du Code civil », Nouvelle revue historique de droit français et étranger, 1903, pp. 
444-489 et 685-703. アロン論文は、第二部（685 頁以下）において、共和暦 2 年ニヴォーズ 17 日の法律
から民法典までが取り上げられている。 
  なお、以下で引用する法律の条文は、Jean Baptiste DUVERGIER, Collection complète des lois, décrets, 







330 第 2 章 33 条「この法律の公布日からのみ執行されることとなる第 1 章の 11 条および本章の 13 条、17
条および 19 条を除き、前条までの規定は、1789 年 11 月 3 日の公開状（lettres-patentes）の公布日から効
力を有するものとする。」。法律の公布日（1790 年 3 月 15-28 日）よりも効力の発生日は早められている
が、封建制度の廃止は前記 1789 年 8 月 4-11 日の法律によって既に宣言されているため、実質的には遡
及していない。 
第 2 章 34 条「この法律によって無補償で廃止された権利に関して、前条が定める時期よりも前に提起
され、終審判決の下されていない訴訟については、当該時期より以前になされた手続の費用および当該
150 
第三章 フランス民法典 2 条の不遡及原則 
また、相続に関して旧制度が廃止されるに際しても、当初は、効力の発生時期に配慮が
なされた。上記 1790 年法は相続についても平等な財産分割を定めたが、そこでは、新制度
は公布日以降に期限の到来する相続から適用されるものの（第 1 章 11 条 1 項）、婚姻している
者や子を持つ未亡人が相続人である場合に限って、旧法の適用が認められた（同 2 項）（331）。
無遺言相続に関しては、1791 年 4 月 8-15 日の法律（Décret du 8-15 avril 1791）が年長であるこ
とや性別等による相続の不平等を廃止した（1 条 1 項）（332）。これも、公布後に開始する相続
から適用されるとともに、契約による相続人設定や夫婦財産契約等によって正当に定めら
れた条項等については旧法の適用が認められた（4 条）（333）。なお、1791 年法でも、前記 1790
年法 11 条 2 項が認めた例外的な旧法の適用が同じように認められた（5 条）。 
しかし、立法議会になると、封建的諸権利を廃止する法律の効力は係属中の訴訟にまで









                                                                                                                                                                  
時期より以前に期限の到来した未納額（arrérages）についてのみ、これに判決し得るものとする。」 
  なお、係属中の訴訟の処遇については、他の法律にも同様の規定がみられる（Décret du 17-21 mai 1790, 
du 19-23 juill. 1790 (art. 2), 7 juin-5 août 1791）。 










































ない。例えば、ジャン・ドマは、「新法が現れた時に係属中で未決である事件（Les affaires qui 

















                                                        
335 Jean DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, T. I, Nouvelle éd., 1756 (1er éd., 1689-1694), Livre I, Titre I, 
Sect. I, § 14. 
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獄の襲撃の日である 1789 年 7 月 14 日こそ、自然法が人々の目に明らかになり、自然の諸
権利が再び人々を支配することとなった日、あるいは、「アンシャン・レジームが革命に抗
する力のないことが誰の目にも明らかになった日」（336）であるとされる。革命は、自然法に





こうしてみると、国民公会の理屈によれば、新たな相続制度を 1789 年 7 月 14 日から実
施することには、実質的にみれば遡及効はなく、革命の理念あるいは自然法の原則と不可
分な立法を遅ればせながら実現するだけ、ということになる。そして実際に制定された法
律が、共和暦 2 年ブリュメール 5 日（1793 年 10 月 26 日）の法律と、共和歴 2 年ニヴォーズ




2. 共和暦 2 年ブリュメール 5 日（1793 年 10 月 26 日）の法律（Décret du 5 brumaire an II） 
この法律は、1 条において、革命の理念に反する民事上の行為や契約の条項はすべて無効




務の履行および市民に付与した職務の遂行をさせなくする場合、1791 年 9 月 5 日のデクレ
より以前になされた行為に置かれたものであっても、すべて書かれていないものとみなす
（est réputée non écrite）」。 
 そして、相続に関しては、次のとおり、1789 年 7 月 14 日まで新法を遡及させることが 9
条で定められた。 
 
9 条 父、母その他の尊属および傍系親族の相続で、1789 年 7 月 14 日以降に開始され、および、将
来開始されるものは、法律、慣習、慣例、贈与、遺贈および既になされた財産分割にかかわらず、
子、卑属または傍系の相続人の間でこれを平等に分割することとする。その結果、子、卑属および
傍系の相続人は、その尊属または傍系親族がそれらの者に対して 1789 年 7 月 14 日以後になした贈
与により無償で有していたものについては、当該相続を放棄するとしても、その取消を免れること
はできない。 
                                                        
336 Adhémar ESMEIN, Précis élémentaire de l’histoire du droit français de 1789 à 1814, J.-B. Sirey, 1908, p. 242- 
243. 
337 Cf. Ph. SAGNAC, La législation civile de la révolution française, op. cit., pp. 325-326. 
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及的に認められた。すなわち、共和暦 2 年ブリュメール 12 日（1793 年 11 月 2 日）の法律（Décret 
du 12 brumaire an II）は、「現に生存している婚外子には、1789 年 7 月 14 日以降に開始された
父または母の相続が認められるものとする」（1 条）、「前条の相続権は、その他の子と同じも
のである」（2 条）と定めた。しかも、1789 年以前に開始された相続であっても、婚外子には、
















その条文の再規定もみられる。例えば、前記 1 条と同じ規定がある（12 条）。1789 年 7 月 14
日にさかのぼる遡及効については、前記 9 条と同じ規定が置かれた（9 条）。さらに、次のよ
うに定めることで、雪月法による相続制度（62 条以下の規定）の遡及効が再確認された。 
 
                                                        
338 以下では、フランスの法令において«enfans nés hors du mariage »という表現が用いられている条文を引
用・説明をする場合に限り、直訳により「婚外子」と訳すこととする。 
339 非嫡出子にもその父母の相続権を認めることは、既に、1793 年 6 月 4-6 日の法律が 1 ヵ条のみで規定し
ており、手続について後に定めるよう指示していた。 
340 15 条「婚外子であって、1789 年 7 月 14 日以前に開始された父または母の相続についての直系または傍
系の相続人と係争中にあり、かつ、終審の判決によって請求が終決していなかった者については、婚姻




本年ブリュメール 1 日以前において正当な権限を有している者の既得権（droits acquis）を害することは
できない。」 
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61 条 2 項 相続または贈与による財産の譲渡に関するすべての法律、慣習および規則は、これを廃止






限ではなかった。特に、「第三占有者、および、共和暦 2 年ブリュメール 5 日のデクレによ
って取消された処分に含まれる財産について当該法律以前の確定日付を有する抵当権者そ















定するに至る。共和暦 2 年ヴァントーズ 22 日（1794 年 3 月 12 日）の法律では 60 項目、共和
暦 2 年フリュクティドール 9 日（1794 年 8 月 26 日）の法律では 36 項目にわたって、疑義に関
して立法的解釈が示された。また、共和暦 2 年ヴァントーズ 23 日には、雪月法の施行方法
を明確にする法律も制定された。これらにより、雪月法は維持されたものの、その遡及効





「法律は、権利を取り戻した偉大な人民によって 1789 年 7 月 14 日以降に宣言された原則を敷衍した
だけであるため、その日以降には何ら遡及効はないが、専ら、この範囲を超えてしまった場合にお
いて初めて遡及効が生じることとなる。」 
                                                        
343 Cf. Ph. SAGNAC, op. cit., p. 326. 
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第三項  遡及効の除去 
1. 方針転換 




















 そして、共和暦 3 年フリュクティドール 9 日（1795 年 8 月 26 日）の法律が採択された。こ
れは 1 ヵ条のみであるが、次のように規定して、共和暦 2 年の遡及立法からその遡及効を
奪ったのであった。 
 
                                                        
344 あくまで参考としてであるが、当時の 8 万リーブルは、現在の日本円では 4000 万円から 1 億円弱に相
当するものと言える。 
345 Cf. Ph. SAGNAC, op. cit., p. 327 et P. ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., p. 79. 
346 Cf. Ph. SAGNAC, op. cit., p. 327. 
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「共和暦 2 年のブリュメール 5 日およびニヴォーズ 17 日の法律は、家族内での財産移転の諸方式に
関して、その発布の時からのみ効力を有することとする。」 
 
なお、この法律の数日前のフリュクティドール 5 日（1795 年 8 月 22 日）には共和暦 3 年憲
法が制定されたが、そこには不遡及原則に関して注目すべき規定が置かれていた。 
 
14 条 刑事および民事のいかなる法律も、遡及効を持ちえない。 







去の適用が遡及的に無効になるため、その意味で、前記の共和暦 3 年フリュクティドール 9
日は新たな遡及効を認めるものであった。だが、雪月法の遡及効をめぐっては既に適用上
の混乱が生じていたことから、遡及効の廃止に際しても同じような事態の発生が想定され
た。そこで、二つの反遡及法（lois de contre-rétroactivité）が制定されたのである。 
 
2. 反遡及法 
第一の反遡及法は、共和暦 4 年ヴァンデミエール 3 日（1795 年 9 月 25 日）の法律（Décret 3 
vendémiaire an IV relatif à l’abolition de l’effet rétroactif des lois 5 et 12 brumaire et du 17 nivôse an II, concernant 
les successions, donations, etc.）である。まず、雪月法の遡及効を廃止することから、「現存する訴
訟、破毀裁判所に係属中の訴訟、金銭判決（arrêt de deniers）、差押または異議（saisies ou oppositions）、
既に下された判決、財産分割その他の行為および条項であって、共和暦 2 年のブリュメー






ュメール 5 日の法律およびニヴォーズ 17 日の法律は上記法律および条項に反していないも
のにつき、直系における処分についての 1793 年 3 月 7 日の法律および財産移転の諸方式に
関して以前に廃止されていない法律は、それぞれの公布の日からこれを施行する」（12 条）。
同じく、「婚外子の相続権に関する共和暦 2 年ブリュメール 12 日の法律は、その公布の日
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からのみ効力を生じるものとする」（13 条 1 項）（347）。 
ただし、例外として、既得権の尊重も明記された。すなわち、「本年フリュクティドール
9 日の法律によって取消された処分に含まれていた財産について、第三占有者や、本年フロ
レアル 9 日の法律の発布より前であるが共和暦 2 年ブリュメール 5 日およびニヴォーズ 17
日の法律の発布より後の確定日付を有する抵当債権者等の善意の既得権（droits acquis）は、
相続権を回復した者による権利を剥奪された者に対する申立を除き、これを保護する」（1
条 1 項）。 
第二の反遡及立法が、共和暦 5 年プリュヴィオーズ 18 日（1797 年 2 月 6 日）の法律（Loi 18 





あって、1793 年 3 月 7 日の法律の公布より前に直系において正当に定められたもの、およ




ール 5 日（1793 年 10 月 26 日）の法律（後に雪月法へと引き継がれる）は、新たに平等な財産分割
を確立した相続制度を初めて遡及させたものであり、これにより、1789 年 7 月 14 日以降に
開始された相続であって新法に反するものは無効とされた。この法律は、第一の反遡及法
律によって公布日からのみ施行されることとなり遡及効が除去されたが、さらに、上記 1











                                                        
347 なお、婚外子の権利に関しては、婚外子にも平等の相続権を認めた共和暦 2 年ブリュメール 12 日の法
律につき、本文引用 13 条はその遡及効のみを排除するものであるが、そもそも完全に平等の相続権を認
めるべきか否かがなお議論となったため、新たに審議するため、共和暦 4 年ヴァンデミエール 26 日の法
律により、13 条は執行停止とされた。その後、共和暦 4 年テルミドール 15 日（1796 年 8 月 2 日）の法
律により、結局、共和暦 2 年ブリュメール 12 日の法律の遡及効は廃止された。 
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共和暦 2 年ブリュメール 5 日）において取消不能か否を判定することが、専ら問題となるので































                                                        
348 P. ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., p. 81. 
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第一項  民法典 2 条をめぐる賛否 
1. 護民院での意見 
 民法典 2 条をめぐる護民院議員の見解は、賛否両論であった。まず、賛成意見からみて
いこう。デムニエ（Démeunier）とユゲ（Huguet）の意見は、遡及立法に苦しんだフランス社会
における 2 条の意味を率直に言い表している。 
 
「〔2 条は〕法の原則であり、立法者の準則である。よろしい。だが、この原則は忘れられることが多






                                                        
349 民法典の前加章の審議の様子については、参照、P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du 
Code civil, T. VI, Videcoq, 1836. 






350 FENET, op. cit., p. 90. 
351 Ibid., p. 136. 
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 これに対して、反対意見は、三つに分けられる。 










ている諸法律は、他のすべての法律と同じく、遡及効を有するものではない（Les lois contenues 






















                                                        
352 Ibid., p. 73.  
353 Ibid., p. 123. 
354 Ibid., pp. 184-185. 
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355 Ibid., pp. 124-125. 
356 Ibid., p. 125. 
357 Ibid., p. 241. 
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358 Ibid., p. 309. 
359 Ibid., p. 265. 
360 Ibid., pp. 55 et 65. 
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361 Ibid., p. 244. 
362 Ibid., p. 345. 
363 カルボニエの言。その紹介として、参照、北村一郎「作品としてのフランス民法典」同編『フランス民
法典の 200 年』（有斐閣、2006 年）1 頁以下（2 頁）。 
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して有効に語ることができるのは、公的理性、法律だけである。 
ローマ人は、非常に長きにわたり法律によって世界を統治し、なおも統治しているが、その法典
































                                                        
364 FENET, op. cit., pp. 250-252. 
365 Ibid., pp. 353-355. 
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366 Jean DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, op. cit., Livre I, Titre I, Sect. I, §§ 12-13. 
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367 山口俊夫・フランス法辞典によると、« recherche (action en) »は、（訴権行使による）捜索のこと、自然
親子関係の捜索のほか、嫡出親子関係の立証の意でも用いられる、と説明されている。 
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368 FENET, op. cit., pp. 380 et 385. 
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（Ecole exégétique または Ecole de l’exégése）といわれるものである」（山口俊夫「フランス法」碧海純一・
伊藤正巳・村上淳一編『法学史』（東京大学出版会、1976 年）198 頁）。 
370 同上 199 頁。 
371 Jacques de MALEVILLE, Analyse raisonnée de la discussion du Code civil au Conseil d’État, T. I, La Ve. Nyon, 
1805, p. 11. この他、ほぼ同じ説明がなされているものとして、Victor BRUN, Élémens du Code Napoléon, Vol. 
I, Turin (Italie), Vincent Bianco, 1812, p. 90. 
372 Charles-Bonaventure-Marie TOULLIER, Le droit civil français, T. I,4e éd, Warée, 1824, p. 76. 初版（1811 年）は
未見であるが、第 4 版は、若干の訂正を除いて第 2 版・第 3 版の再版であることが明記されている。お
そらく、2 条に関する既述は初版から変わらないものと思われる。トゥリエについては、参照、フィリ
ップ・レミー（野上博義・金山直樹訳）「トゥリエ」法学志林 99 巻 2 号（2001 年）243 頁以下。 
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373 Claude-Étienne DELVINCOURT, Cours de Code Napoléon, T. I, P. Gueffier, 1813, p. 7. 本書は、1808 年に出版さ
れた Institutes de Droit civil français の 第 3 版と、それに対する詳細な補注からなっている。補注の 282
頁以下には、民法典の註釈書としてはおそらく初めて、不遡及原則の個別分野（不法行為、契約、人の
能力、行為の形式）における適用についての記述がある。 
374 Jean-Baptiste-Victor PROUDHON et Auguste VALETTE, Traité sur l’état des personnes et sur le titre préliminaire du 
Code civil, 3e éd., Victor Lagier, 1842, p. 21. 本書は、プルードン（1758-1838）の著作にヴァレットが補注を
施したものであるが、初版（1809 年）の原文をそのまま維持していることが第三版のはじがきで明記さ
れている。そのため、初版は未見であるが、第三版から引用した。なお、1810 年には第二版が Cours de droit 
français という題名で出版されているが、内容は初版と同一である。 
375 Jean DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, op. cit., Livre I, Titre I, Sect. I, § 15. 
376 Jean-Baptiste-François DELAPORTE et Pierre Nicolas RIFFÉ-CAUBRAY, Les Pandectes françaises, ou recueil 
































                                                                                                                                                                  
されており、公法分野とは異なりはるかに連続性が高いのである」（北村一郎「作品としてのフランス民
法典」同編『フランス民法典の 200 年』（有斐閣、2006 年）11 頁）。旧法が維持された場合であれば、時
間的適用関係の問題は実質的には生じない。実務的処理としては、民法が適用された。 
378 僅かに、地役に関する 691 条や、時効に関する 2281 条（現在では削除）。後者は経過規定として以前は
重要であった条文であり、次のように規定していた。「この章の公布時点で開始していた時効は、旧法に
したがうものとする。ただし、この章の公布時点で開始していた時効で、旧法によると当該時点から更
に 30 年以上が必要となる場合には、30 年間で完了するものとする。」。 
379 民法典の制定に合わせて、共和暦 11 年（1803 年）には、3 つの経過法律が制定された。Loi des 14-24 floréal 
anXI は、民法典の公布以前に出生した非嫡出子の認知と相続に関して民法典の規定を適用することとし、
Loi des 25 germinal-5 floréal an XI は、公布以前の養子縁組に関して民法典の規定を適用することとし、Loi 
des 26 germinal-6 floréal an XI は、公布以前に請求・宣言された離婚の関しては旧法にしたがって効果が生
じることとした。これらの経過法律に関しては、参照、P. ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., pp. 82-89. 
380 Georges-Antoine CHABOT DE L’ALLIER, Questions transitoires sur le Code Napoléon, T. I, Garnery, 1809, V. « 
Objet et plan de l’ouvrage ». 著者については、後注で紹介する。 
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381 BLONDEAU, « Essai sur ce qu’on appelle l’effet rétroactif des lois », S. 1809, II, p. 277. 同論文が最初に公表さ
れたのは、Bibliothéque du Barreau, 1809, T. II, p. 97 et suiv.であった。直後に、シレー誌（Recueil général des 
lois et arrêts）に転載され、その後は、Thémis,ou bibliothéque du jurisconsulte, 1825, p. 289 et suiv.にも再掲さ
れた。最終的には、ブロンドー自身の著書 Essai sur quelques points de législation ou de jurisprudence, Videcoq, 






イツ『市民社会』の成立」法学協会雑誌 86 巻 8 号（1969 年）45 頁。レーベルクによって参照されたが、
期待論は明快ではなく解釈論としては採用できないと受け止められた。 
BLONDEAU (Jean Baptiste Antoine Hyacinthe) (1784-1854)は、ベルギー出身の私法学者であり、1808 年に
パリ大学法学部の補欠教授（professeur suppléant）になり、翌年に博士号を取得した。1819 年にはローマ
法の正教授の職に就き、1830 年には Delvincourt に代わって 1844 年までパリ大学の法学部長（doyen）を
務めた。ブロンドーについては、L’Académie royale de Belgique, Biographie Nationale, T. II, Bruxelles, 1868, 




である（p. 166, note 3）。 
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383 BLONDEAU, « Essai sur ce qu’on appelle l’effet rétroactif des lois », op. cit., S. 1809, II, p. 278 et note 2. 
384 Ibid., pp. 278-279. 
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385 Ibid., p. 279. 
386 Ibid., p. 279. 
387 Jérémie BENTHAM, Traités de législation civile et pénale, publiés en français par Étienne DUMONT, 3 vol., 
Bossange, 1802. 邦訳として、長谷川正安訳『民事および刑事立法原理』（勁草書房、1998 年）。本書は、
ベンタムの膨大な草稿を下に、デュモンが編集してフランス語で出版したものである。その経緯につい
ては、訳書における長谷川の解説に詳しい。本書の民事立法論に関しては、概観として参照、石井幸三
「ベンタム著、デュモン編『立法の理論』の civil code」龍谷法学 36 巻 4 号（2004 年）64-128 頁。 
  法学者としてのベンタムについては、昨今のフランスにおいても関心が向けられている。上記著作は
2010 年に Dalloz-Sirey 社から復刻版が出版され、研究論文も公刊されている。Malik BOZZO-REY et 
Guillaume TUSSEAU (dir), Bentham juriste. L’utiliarisme juridique en question, Economica, 2011. 








第二項  ベンタムの期待論 




























                                                        




390 Ibid., p. 7. 長谷川訳 294 頁。 
391 Ibid., p. 31. 長谷川訳 309 頁。 
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392 Ibid., p. 31. 長谷川訳 309 頁。この部分と次の引用部分の訳については、英語版からの重訳ではあるが、
児玉聡「ベンタムの功利主義における security 概念の検討」実践哲学研究 27 号（2004 年）29-46 頁（特
に 34-35 頁）を参考とした。 
393 Ibid., pp. 31-32. 長谷川訳 309 頁。 
394 Ibid., p. 33. 長谷川訳 311 頁。 
395 参照、児玉・前掲 35-36 頁。 
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396 ベンタムにおける« propriété »の概念は、法律によってのみ生み出され、法的に承認された観念的な所有
関係であり、物自体ではないが、「財産」と訳されている（参照、石井・前掲「ベンタム著、デュモン編
『立法の理論』の civil code」77-78 頁）。 
397 J. BENTHAM, op. cit., p. 29. 長谷川訳 308 頁。 
398 Ibid., p. 32. 長谷川訳 309 頁。 
399 Ibid., p. 35. 長谷川訳 312 頁。 
400 当然のことであるが、財産に関する安全には、それが全体として最大であり続けるために、一定の犠牲
が求められる。ベンタムが挙げるのは、防衛、警察、災害援助、犯罪者に対する罰金、これらの役務遂
行に必要な財源、自己や他者に対する害悪を防ぐための財産の使用制限である（Ibid., pp. 57-58. 長谷川
訳 326 頁）。 
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401 Ibid., p. 33. 長谷川訳 311 頁。 
402 Ibid., p. 95. 長谷川訳 351 頁。 
403 Ibid., pp. 47 et 48. 長谷川訳 320 頁。 




る変革を望んだ彼の真骨頂である」（児玉・前掲 41 頁）。 
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広く承認され（obtiendrait une approbation générale）、あらゆる人々に理解されるであろう」。 
このように、人々が抱くであろう（抱いたであろう）一般的期待との適合性を論じると
                                                        
406
 BENTHAM, op. cit., p. 52. 長谷川訳 323 頁。 
407 Ibid., p. 52. 長谷川訳 323 頁。 
408 Ibid., p. 95. 長谷川訳 351 頁。 
409 Ibid. 
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き、その背後にある何らかの原理との関係が意識されている。つまり、「法律が一般に認め





















                                                        
410 Ibid., p. 98. 長谷川訳 353 頁。 



















412 Ibid., p. 100. 長谷川訳 354 頁。 
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413 BLONDEAU, « Essai sur ce qu’on appelle l’effet rétroactif des lois », op. cit., p. 279. 
414 Ibid., p. 279, note 2. 
415 Ibid. 
416 Ibid., pp. 280-281. なお、期待の程度の判断方法に関する以下の考察については、初出の論文には曖昧な








































                                                                                                                                                                  
BLONDEAU, Essai sur quelques points..., op. cit., p. 170, note 1. 
417 BLONDEAU, Essai sur quelques points de législation ou de jurisprudence, op. cit., p. 208. 
418 Ibid., p. 174, note 1. 
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第二款  既得権論                            
 














えられた。それは、とりわけ、共和暦 5 年プリュヴィオーズ 18 日の法律であって、これに
より、既得権と期待という学説上の最も重要な区別の最初期の要素が与えられたのである」
（422）。共和暦 5 年プリュヴィオーズ 18 日の法律（423）は、革命期の遡及的相続法から遡及効
を除去するために制定された反遡及法の一つである。そこでは、確かに、「取消不能
（irrévocable）」であることを基準にして、新法と旧法の適用関係が処理された。 




ついて、網羅的かつ極めて鋭い分析を行っており、示唆に富む。Anne-Laure GIRARD, La formation historique 





421 制定当時の民法典（ナポレオン法典）の、542 条（市町村入会地は、市町村の一または複数の住民が droit 
acquis を有する所有権または産出物に属する財産である）、1041 条（条件は遺言者において処分の執行を
停止させるだけであり、指定相続人や受遺者がその相続人に移転し得る droit acquis を有することを妨げ
るものではない）、1298 条（相殺は、第三者の droits acquis を害してはならない）。 
422 P. ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., p. 95. 
423 この法律については、本章第一節第一款第三項を参照。1 条は次のような規定であった。「授益、先取
控除、先取分、生前贈与、契約による相続人設定その他の同じような性質の取消不能（irrévocable）の処
分であって、1793 年 3 月 7 日の法律の公布より前に直系において正当に定められたもの、および、共和






























                                                        
424 例えば、「第三占有者、および、共和暦 2 年ブリュメール 5 日のデクレによって取消された処分に含ま
れる財産について当該法律以前の確定日付を有する抵当権者その他の者の既得権（droits acquis）は、こ
れを維持する」（雪月法 45 条）。 
425 CHABOT DE L’ALLIER (Georges-Antoine) (1758-1819)は、アリエ県のモンリュソンに生まれ、1783 年にパリ
のパルルマンの弁護士になった後、モンリュソン裁判所所長となる。1796 年以降、総裁政府の時期には








（p. 380）。Tobias-Jacob REINHARTH, Selectae observationes ad Pauli Christinaei Decisiones, T. I, obs. 49, n. 5 ; 
Johann August HELLFELD, Jurisprudentia forensic, T. I, Sect. 21. 
なお、既得権には、人的・物的の 2 種類があるとされる（378 頁）。すなわち、「droits personnels は、
取得された場合でも、取消し得ないものであると定める契約条項があったり法律が明示的にそのように
186 




































427 Jonas Daniel MEYER, Principes sur les questions transitoires, G. Dufour, Amsterdam et Paris, 1813 ; Nouvelle éd., 




428 MEYER, op. cit., p. 9. 
429 Ibid., pp. 14-15. 
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430 「契約においては、当事者の権利および約定された条件について規律するのは実体についての法律であ
るが、契約は口頭または書面によりなされるのであり、形式についての法律規定にしたがい、交付前で
あってもその行為のみにより完全なものとみなされることになる」（Ibid., p. 11）。 
431 Ibid., p. 11. 
432 「現行法に従うことで所定の形式を遵守する意図を表明したのであれば、新たな形式が予測されたので
あれば遵守したであろうことの推定（présomption）を生じさせるのに十分である」（Ibid.,p. 12）。 
433 Ibid., pp. 12 et 13. 
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434 Ibid., p. 12. 
435 Ibid. 
436 Ibid., p. 10. 
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de jouir et de disposer d’une chose de la manière la plus absolue）である。人は、所有の譲渡を強制される
ことはない（personne ne peut être contraint de le céder）。」（437） 
 
 メイエによる既得権の定義は、所有（権）の定義とほぼ同じである。実際、上記引用部分


























                                                        
437 Ibid., p. 15. 
438 Ibid., p. 16 
439 Ibid. 
440 Ibid., p. 10. 
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第二項  既得権論の成立 
1. メルランの既得権論 
遡及効とは既得権の侵害であるとする既得権論を明確かつ体系的に打ち立てたのは、メ


















                                                        
441 Ibid., p. 2. 
442 MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 5e éd., T. V, Garnery, 1828, pp. 533-606.  
MERLIN (Philippe-Antoine) (1754-1838)は、同じくフランスの政治家（国民公会議員）であるメルラン・
ドゥ・ティオンヴィル（Antoine MERLIN, dit MERLIN DE THIONVILLE）と区別するため、メルラン・ドゥ・
ドゥエ（MERLIN DE DOUAI）と呼ばれる。弁護士、憲法制定国民議会議員・国民公会議員。1801 年から
1815 年まで破毀院の初代検事長（procureur général）を務め、破毀院判例の形成に大きな影響を及ぼした。
また、ギヨ（Joseph-Nicolas GUYOT, 1728-1816）の『法学辞典』（Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 
1er éd., J. Dorez, 1775-1783, 64 vol. ; 2e éd., Visse, 1784-1785, 17 vol.）を受け継ぎ、その改訂を行った。
1807-1809 年に第 3 版（13 vol.）、1812-1816 年に第 4 版、1825 年に第 4 版の増補版（Supplément）（3 vol.）、
1827-1828 年に最終となる第 5 版（18 vol.）が公刊された。 
  なお、ギヨが編集していた初版における法律の時間的効力についての記述（1er éd., T. 37, pp. 281-283）
は、ドマの『民事的諸法律』の関連箇所（Livre I, Titre I, Sect. I, §§ 13-15）とほぼ全く同一であった。 
443 Ibid., p. 535. 
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効＝既得権侵害〉との定式を導いていた。メルランもまた、第 4 版（1813 年）においては既






























                                                        
444 MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 4e éd., T. VII, Garnery, 1813, p. 554. 第 4 版では、
「法律」（Loi）という項目の一部として不遡及原則が取り上げられるにとどまる（§. IX, pp. 552-556）。
第 5 版では、「遡及効」（Effet rétroactif）が独立した項目立てとなり、とりわけ個別分野の問題について
の解説が著しく詳細になった。そこでは、多くの判例とともに、CHABOT DE L’ALLIER の前掲書（Questions 
transitoires sur le Code Napoléon）が頻繁に参照されている。 
445 MERLIN, op.cit., 5e éd., T. V, p. 557. また、578 頁でも参照されている。 
446 Ibid., p. 536. 
447 Ibid., p. 536. 
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もはや奪うことのできない権利である（Les droits acquis sont donc ceux qui sont entrés dans notre 
domaine, qui en font partie, et que ne peut plus nous ôter celui de qui nous les tenons）。」（449） 
 

















                                                        
448 Ibid., p. 536. ただ、未決か否かの基準は提示されず、具体例が幾つか示されただけであった。例えば、
婚姻年齢を引き上げる法律であれば、それ以前に婚姻適齢期に達しており、かつ、その能力を行使した
（婚姻した）場合は、もはや未決ではなく、婚姻という過去の事実を覆すことはできないとされる。 
449 Ibid., p. 537. 
450 MERLIN, op.cit., 5e éd., T. IV, p. 729. 
451 MERLIN, op.cit., 5e éd., T. XIII, p. 488. 
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452 昨今において、「こうした所有権との同視が、既得権の不可侵性を正当化する」と指摘するものとして、
参照、A.-L. GIRARD, La formation historique de la théorie de l’acte administratif uniratéral, op. cit., p. 386. 
453 Frédéric TAULIER, Théorie raisonnée du Code civil, T. I, Delhomme, 1840, pp. 61-67 ; Alexandre DURANTON, 
Cours de droit français suivant le Code civil, T. I, 4e éd., C. Thorel et E. Guilbert, 1844, pp. 30-48 (1er éd., 1825) ; 
William BELIME, Philosophie du droit, ou Cours d’introduction à la science du droit, T. I, Joubert, 1843, pp. 
475-479 (2e éd., 1856)（訳書として、ベリーム（井上正一訳）『仏国法理論』全二編（1883-1884 年）があ
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「そうした権利は、常に既成事実（faits accomplis ou consommés）の結果である。法律によって直接に
与えられた権利でも、そこにはその目的を実現するための事実が結びついており、既得権の原因に
                                                                                                                                                                  
る。遡及効については、第一編 675 頁以下）; Victor-Napoléon MARCADÉ, Élémens du droit civil français, T. I, 
2e éd., Cotillon, 1844, pp. 29-48 (1er éd., 1842 ; 5e éd., 1858-1859, sous le titre Explication théorique et pratique du 
Code civil, par Paul PONT ; 8e éd., 1884). 
454 W. BELIME, op. cit., p. 476. ベリームはディジョン大学教授。 
455 F. TAULIER, op. cit., p. 61. トリエ（1806-1861）は、弁護士であるとともに、1838 年からグルノーブル大
学教授、1845-1848 年および 1849-1851 年にはグルノーブル市長を務めた。 
456 A. DURANTON, op. cit., p. 32. 
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457 Antoine MAILHER DE CHASSAT, Commentaire approfondi du Code civil, T. I, Nève et Videcoq, 1832, p. 174. 
458 A. MAILHER DE CHASSAT, Traité de l’interprétation des lois, Nouvelle éd., Videcoq, 1836, Partie supplémentaire, 
p. 8.『法律解釈論』(1er éd., 1822, 2e éd., 1825)の新版は、旧版に幾つかの付録を加えたものである。その中
の「遡及効について」は、前注書の概要となっているが、若干の新たな補足も加えられている。 
459 A. MAILHER DE CHASSAT, Commentaire approfondi du Code civil, op. cit., p. 160. 
460 第四章第二節第一款第一項を参照。 
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461 Jean-Baptiste-Victor PROUDHON et Auguste VALETTE, Traité sur l’état des personnes et sur le titre préliminaire du 
Code civil, 3e éd., Victor Lagier, 1842, p. 22.  
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462 Jean-Baptiste DUVERGIER, « De l’effet rétroactif des lois », Revue de droit français et étranger, 1845, pp. 1-30 et 
91-132. なお、デュヴェルジエはトゥリエの著書を引き継いで改訂をしたが（原文は維持、脚注で増補）、
そこには、この論文の全文がそのまま掲載されている（Charles-Bonaventure-Marie TOULLIER et Jean-Baptiste 
DUVERGIER, Le droit civil français, Vol. I, 6e éd., F. Cotillon, 1846, n° 81, pp. 51-89）。そのため、この論文は、
改訂作業の一部を先行して公表したものなのであろう。 




465 J.-B. DUVERGIER, article préc., pp. 96-97. 
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466 Ibid., p. 97. 
467 Ibid., pp. 7-10. 
468 Ibid., p. 98. 
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469 Ibid., pp. 9-10. 
470 Charles DEMOLOMBE, Cours de Code civil, T. I, édition originale revue par l’auteur, Bruxelles, Decq, 1847, pp. 
38-78. フランスで 1845 年に出版された初版は参照できなかったため、ベルギーで出版されたものを参照
した。内容的に修正はない。なお、その後の改訂（1854 年の第二版のみ題名が Cours de Code Napoléon
に変更）では、2 条に関する限り、参考文献・判例が加えられて若干書き加えられたのみで、内容に変
更はない。 
471 Ibid., p. 40. 
472 Ibid., pp. 41 et 42. 
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473 Ibid., p. 42. 
474 Ibid., pp. 42 et 43. 
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476 Ibid., p. 44. 
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477 ドゥモロンブが註釈書を公刊した 1845 年以降の註釈書で、民法典 2 条に関してその所説に大きく依拠
しているものとしては、Jacques Marie BOILEUX, Commentaire sur le Code civil, T. I, 6e éd., Videcoq, 1851, pp. 
11-19 ; Frédéric MOURLON, Répétitions écrites sur le Code Napoléon, T. I, A. Marescq, 1853, pp. 43-48（これに
は、 明治 16 年の邦訳の復刻版として、ムールロン（谷井元次郎訳）『仏国民法覆義第 1 帙・第 1 巻』日
本立法資料全集別巻 183（信山社、2000 年）がある）; Jean CHANTAGREL, Commentaire du Code napoléon, T. 
I, Cotillon, 1861, pp. 41-44. 前二者は、内容・表現もとにドゥモロンブと殆ど同じである。なお、ダローズ
は、権利を保持することの期待と獲得することの期待とを分けて論じている。DALLOZ, Répertoire 
méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence, V° « Lois. Chap. 4 – De la rétroactivité 
des lois » (nos 182-384, pp. 97-161), Nouvelle édition, T. 30, 1853, nos 199-200. 
478 DALLOZ, op. cit., n° 205 ; Jean KALINDÉRO, De la non-rétroactivité des lois, Marescq, 1864, pp. 26-28 et 32-35 ; 
Miltiade C. THÉODOSIADÈS, Essai sur la non-rétroactivité des lois, Abel Pilon, 1866, pp. 52-55. 
479 Prosper RAMBAUD, Code civil par demandes et réponses, T. I, 1er éd., Gustave Retaux, 1868, pp. 22-25 ; T. I, 2e 
éd., Menard et David, 1872, pp. 24-28（これには、邦訳として、プロスペール・ランボー（和田収蔵訳）『仏
国民法問答』（文徳堂、明治 9 年）がある）. 
480 Antoine Marie DEMANTE, Cours analytique de Code civil, T. I, Gustave Thorel, 1848, pp. 39-44 ; Adolphe-Marie 
DU CAURROY, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. I, G. Thorel, 1848, pp. 11-13 ; F. VUILLAUME, 
Commentaire analytique du Code Napoléon, Cotillon, 1856, pp. 2-4 ; Jean-Bonaventure-Charles PICOT, Code 
Napoléon, T. I, J.-H. Michou, 1868, pp. 8-10. 
19 世紀中葉には、博士号や学士号を取得するために作成されたと思われる論文で法律不遡及の問題が
扱われているが、そこでも、主要な関心は、各分野の具体的問題に向けられた。Henri DOAT, De la non 
rétroactivité des lois, dissertations pour le doctrat, Toulouse, Bonnal et Gibrac, 1856 ; Amédée GIROD, De la 
rétroactivité des lois, pour obtenir le grade de Licencié en Droit, Genève, Jules-Gme Fick, 1863. 
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第一項  理論枠組みの動揺 



















                                                        
















482 P. ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., p. 113. 
483 Julien BONNECASE, Traité théorique et pratique de droit civil par G. Baudry-Lacantinerie – Supplément, T. II, 
Sirey, 1925, p. 128. 
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ればならない。ナポレオン法典の起草者が 2 条において述べようとしたのが、この法理である。」（487） 
 
 民法典 2 条の内容については従来の学説と同じく、オブリーとローも、法律不遡及とは
既得権の不可侵であると解している。ただ、その際に参照されたのはフランス法学説では
                                                        



















487 Ibid., p. 58. 
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なく、サヴィニーが法律の支配領域の場所的限界および時間的限界を論じた『現代ローマ
































                                                        
488 Friedrich Carl von SAVIGNY, Traité de droit romain, traduit de l’allemand par Ch. GUENOUX, T. VIII, Firmin Didot 
frères, 1851 (2e éd., 1860 ; rééd., Pantheon-Assas, 2002). 先に参照した KALINDÉRO や THÉODOSIADÈS も、サヴ
ィニーの所説を参照している。 
489 Ch. AUBRY et Ch.-F. RAU, op. cit., p. 66. 
490 F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, op. cit., p. 379. 
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ヴィニーは、法律の時間的効力の議論枠組みとして、権利の取得（Erwerb der Rechte ; acquisition 




                                                        
491 Ibid., pp. 376-381. 
492 F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, op. cit., pp. 384-386. 
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493 Ibid., pp. 369-372. 
494 Ibid., pp. 503-506. 
495 Ibid., pp. 521-522. 
209 




































                                                        
496 Ch. AUBRY et Ch.-F. RAU, op. cit., p. 67. 
497 Ibid., p. 63, note 20. 
498 Ibid., pp. 68-70. 
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第二項  既得権概念の変容 
1. 権利と利益の区別――ローラン 
                                                        
499 Ibid., pp. 70 et 74-75. 
500 J. BONNECASE, Traité théorique et pratique de droit civi..., op. cit., T. II, p. 128. 
501 Cf. P. ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., p. 117. 
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502 ベルギーは 1795 年から 1814 年までフランスによって支配され、その間に制定されたナポレオン法典が
ベルギーでも適用された。しかも、フランスから解放された後も長きにわたって有効であり続けた。全
面改正されたものもあるが、民法典と刑事訴訟法典については、個々の条項は改廃されているものの、
今でもナポレオン法典が現行法である。そして、ベルギー民法典 2 条は今なお元のままであり、«La loi ne 
dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif »と規定している。 
503 François LAURENT, Principes de droit civil, T. I, Bruylant-Christophe (Bruxelles), 1869, p. 226. 本書は版を重ね
ているが、初版の内容がそのまま維持されている。この『民法原理』は大著であるため、これを要約す
る教科書も出版されている。特に、不遡及原則については、François LAURENT, Cours élémentaire de droit civil, 
T. I, Bruylant-Christophe, 1881, pp. 148-154. 
  なお、ローラン（1810-1887）は、1879 年 4 月 3 日、ベルギーにおける民法典の改正案の起草を政府か
ら任じられ、1884 年までに草案を完成させた（Avant-projet de révision du Code civil, 6 vol., 1882-1885 とし
て公表されている）。だが、1884 年の選挙によってカトリック系の政権が誕生したことで、自由主義政
党の下で進められた民法典の改正作業は取り下げられ、ローラン案が結実することはなかった。V. John 
GILISSEN, « Codifications et projets de codification en Belgique au XIXe siecle (1804-1914) », Revue belge 
d’Histoire contemporaine 1983, 1-2, pp. 203-285.  ローラン案は日本でも知られており、明治期の法典編纂
に際して参考とされた。 





504 F. LAURENT, Principes..., op. cit., p. 233. 
505 本節の第二款第二項を参照。 
212 



























                                                        
506 F. LAURENT, op. cit., p. 218. 









508 1831 年のベルギー憲法 11 条「何人も、公共の利益のために、法律所定の事由と方式において、かつ事
前に支払われる正当な補償がなされるのでなければ、その所有権を奪われない。」 
509 F. LAURENT, op. cit., p. 259 
510 Ibid., p. 226. 
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511 Ibid., p. 263. 
512 Ibid., p. 232. 
513 Ibid., p. 262. 
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「利益とは、旧法下で生まれた単なる希望ないし期待（simple espérance ou expectative）であって、旧
法によって保護されたものである。それは、まだ自身のものではない利益（avantages qui ne nous 
appartiennent pas encore）であって、多少なりとも根拠はあるものの取得できると期待されているに
過ぎないものである。」 
「権利ないし既得権とは、自身のものとなり、自身の資産の中にある利益（avantage qui nous appartient, 








                                                        
514 Gabriel BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit civil, T. I, L. Larose et Forcel, 1882, pp. 30-31. なお、第三版
（1881 年）も、法律の時間的効力（26-34 頁）に関しては、若干記述が簡素化されたのみで殆ど同内容
の記述が保たれている。 
515 Ibid., p. 31. 
516 初版や第三版ではローランが参照されている。だが、11 版（1911 年）になると、ローランは参照され
ておらず、しかも、既得権と期待の古典的区別がとられており、権利と利益を対比していた部分が注意










































に対して保障されている全ての利益である（tout avantage dont la conservation ou l’intégrité est garantie 
                                                        
517 G. BAUDRY-LACANTINERIE, op. cit., T. I, 1er éd., pp. 61 et 62. 
518 Théophile HUC, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. I, F. Pichon, 1892, p. 67. 
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522 Ibid., p. 91. 
523 VAREILLES-SOMMIÈRES, « Une théorie nouvelle sur la rétroactivité des lois », Revue critique de législation et de 
jurisprudence 1893, pp. 444-468 et 492-519. 
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524 Ibid., p. 453. 
525 Ibid., pp. 453-454. 
526 Ibid., p. 454. 
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527 VAREILLES-SOMMIÈRES, op. cit., pp. 456-462. 
528 Ibid., p. 458. 
529 Ibid., p. 459. 
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530 Ibid., p. 462. 
531 Ibid., pp. 444-445. 
532 Ibid., p. 463. 
533 Ibid., p. 445. 
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534 Ibid., p. 465. 
535 Ibid., p. 447. 
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536 Ibid., p. 448. 
537 Ibid., p. 449 
538 Ibid., p. 465. 
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 本節で取り上げてきた 19 世紀の諸学説は簡単に総括できるものではないため、検討を終
えるにあたって、ここで「第二節のまとめ」はしないこととする。だが、学説史的展開と















































                                                        
539 François GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 1e éd., A. Chevalier-Marescq, 1889, p. 
489. なお、第二版（T. II, LGDJ, 1919, p. 111）も記述に変化はない。 
540 第四章第二節第二款を参照。 
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権利とし、その行使を市民すべて（tous les menbres de la cité）に保障した日から、取消し得ないも



















                                                        
541 Cf. Françoise DEKEUWER-DÉFOSSEZ, Les dispositions transitoires dans la législation civile contemporaine, LGDJ, 
1977, p. 9. 
542 A. MAILHER DE CHASSAT, Commentaire approfondi du Code civil, T. I, 1832, op. cit., p. 198 et 199. 
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第四章  フランスにおける公法の時間的効力 
 
 







































































第四章  フランス公法における不遡及原則 
 




 前章では、民法典 2 条の制定過程を明らかにした上で、主に私法学者の文献を中心にし















 しかし、これに対して、私法学説の見解は非常に対照的であった。民法典 2 条は「法律
は将来についてしか規定せず、遡及効を有するものではない。」というように一般的な文言
でもって規定しているにもかかわらず、19 世紀の私法学者は、ほぼ一致して、公法におけ




第一に、公序良俗（l’ordre public et les bonnes mœurs）に関する法律について不遡及原則は妥当しな
い。なぜなら、「〔①〕新法が即時に適用されることは一般利益の要請であり、〔②〕秩序を乱すこと、
良俗を損なうことは誰も維持し得ず、〔③〕国家の最大幸福（le plus grande félicité）に対して既得権は
存在せず、また、公序の法律が直ちに執行されることについて市民には等しく利益があり、したがっ
て、同時的かつ市民を区別することなく新法を執行するよう命じられていると推定すべきなのである
                                                        
543 フカールによる公法の概説書では、立法権を扱う章の中で法律の公布や廃止について説明されており
（Émile-Victor FOUCART, Éléments de droit public et administratif, T. I, 3e éd., Videcoq, 1843, p. 79 et suiv.）、こ
のこと自体が当時は例外的であったが、それでも、時間的適用範囲や遡及効の問題は扱われていない。 
544 Léon AUCOC, Conférences sur l’administration et le droit administratif, T. I, 3e éd., Dunod, 1885, pp. 87-88. 
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545 DALLOZ, Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence, , Nouvelle édition, 





序良俗論とわが国への示唆」法律時報 65 巻 2 号（1993 年）80-84 頁、難波譲治「フランスの判例におけ
る公序良俗」法律時法 65 巻 3 号（1993 年）87-92 頁。 
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547 Charles DEMOLOMBE, Cours de Code civil, T. I, édition originale revue par l’auteur, Decq, 1847, p. 15. 
548 Ibid., p. 16. 
549 この点については、参照、Gabriel BAUDRY-LACANTINERIE et Maurice HOUQUES-FOURCADE, Traité théorique et 



















































                                                        
551 Charles Aubry et Charles-Frédéric Rau, Cours de droit civil français, T. I, 4e éd., Cosse, Marchal, 1869, pp. 117 et 
81. 
552 Jean-Baptiste DUVERGIER, « De l’effet rétroactif des lois », Revue de droit français et étranger, 1845, p. 6. 
553 これらについては、私権＝市民的権利に着目する論稿であるが、参照、大村敦志「私権と droits civils
に関する覚書」高橋和之先生古稀記念『現代立憲主義の諸相・下』（有斐閣、2013 年）3-29 頁（特に 14
頁以下）。 
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554 J.-B. DUVERGIER, op. cit., p. 5. 
555 民法の概説書においても、憲法・政治的権利の享有や公職の適性要件に関する法律については、不遡及
原則ではなく、新法の即時適用が原則であると説明していたものもある。Charles AUBRY et Charles-Frédéric 
RAU, Cours de droit civil français, T. I, 4e éd., Cosse, Marchal, 1869, p 61. 
234 






































第四章  フランス公法における不遡及原則 
 



































第四章  フランス公法における不遡及原則 










第一項  事実的遡及と法的遡及 
1. 1828 年法案 







法案 9 条 1 項  既存の定期刊行物の経営者に対しては、前条までにおいて定められた要件を満たす 1
ないし 3 人の責任者を選任するために、および、第 6 条が定める届出をするために、本法の公布の
                                                        
556 フランスにおける出版規制に沿革については、参照、山本桂一「フランスにおける表現の自由（一）」






1819 年には届出制へと規制が緩和されたものの、1820 年 3 月 31 日の法律と 1822 年 3 月 25 日の法律は
許可制を復活させた（二度目の許可制）。その後、1828 年、政府は検閲を復活させようとする法案を提
出した。これは議会で反対に遭って廃案となり、1828 年 7 月 18 日の法律では許可制が廃止されて届出
制とされた。出版規制の機に生じた 7 月革命を経て、1830 年には、検閲の禁止を 1814 年憲章に追加す
ることで出版の自由が保障されるようになり、それを具体化する法律によって許可制も撤廃された。だ
が、政府・国王に対する出版による政治的攻撃が強まった。憲章により検閲が禁止されていたため言論
の自由は維持されたたものの、1835 年 9 月 9 日の法律により許可制が復活した（三度目の許可制）。 
なお、2 月革命の後、1848 年には 1835 年法は廃止された。だが、直ちに出版の再規制へと向かい、一
定内容の言論が処罰の対象とされた。第二帝政になると、1852 年、またも定期刊行物について許可制が
設けられたが、帝政末期の 1868 年には許可制は廃止された。最終的に、出版の自由は 1881 年 7 月 29
日の法律によって確立された。 
557 Loi du 18 juill. 1828 sur les journaux et écrits périodique, S. 1828, II, pp. 253-255. 
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うのである。遡及は、法律を法律でなくしてしまう（ôte à la loi son caractère）。遡及する法律は、法
律ではない。」（558） 
 
 では、どこに遡及効があると見なされたのか。この点、9 条 1 項の原案に対しては、「当
該選任は、経営者または株主の過半数によってこれを為すことができる。」との規定を追加
すべきとの提案（Duvergier de Hauranne によるもの）に関する審議において、以下のように議論（559）
となった。 
法案の反対派（法案に反対、修正案には賛成）は、出版者の設立時には個別の発行責任者は必












                                                        
558 Le Moniteur universel, n° 153, 1er juin 1828, p. 755. 
559 Le Moniteur universel, n° 166, 14 juin 1828, p. 851 et suiv. 
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560 PARDESSUS (Jean-Marie) (1772-1853)は、フランスの旧体制下での王制と結びつきのあるブルジョワの一家
に生まれ、1793 年から弁護士、1802 年から裁判官補、1807 年から 1811 年まで立法院の議員を務めた。
1810 年にパリ大学法学部で商法の講座が設けられた際、その正教授の職に就いた。王政復古を歓迎し、
1815 年には代議院の議員に選ばれ、1830 年の 7 月革命まで務めた。議会では右派ではあったが、独自の
立場を貫いた。この間の 1821 年には、破毀院判事にも任じられた。7 月革命に際しては新たな国王への
宣誓を拒んだため、教授と破毀院判事の職をともに解かれたが、その後も執筆活動を続けた。 
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第二項  一回的事実と継続的事実 







制とした 1822 年法の適用をめぐってであった。 
  
1822 年 3 月 25 日の法律（561） 
12 条  版画彫りや石版彫りの図画（dessins gravés ou lithographiés）を、政府による事前の許可を得
ないで発表、販売や発売、展示、頒布した場合には、3 日から 6 月の懲役および 2 フランから 500
フランの罰金に処する。この場合、図画の題目を原因とする訴追は妨げられない。 
 
破毀院では、1822 年法 12 条の対象となる図画がそれ以前に販売されていた場合における
同上の適用の可否が争われた事案において、当初、その適用が否定されていた（562）。 
 
「〔1822 年 3 月 25 日の法律 12 条〕は、3 月 25 日の法律より後になされる発表、販売、発売および展
                                                        
561 Loi du 25 mars 1822 relative à la repression et à la poursuite des délit commis par la voie de la presse ou par tout 
autre moyen de publication, S. 1822, II, pp. 121-123. 
562 Cass. crim., 17 janvier 1823, Engelmann et Thierry, S. 1822-1824, p. 185. 
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1835 年 9 月 9 日の法律（563） 















                                                        
563 Loi du 9 sept. 1835 sur les crimes, délits et contraventions de la presse et des autres moyens de publication, S. 
1835, II, pp. 433-436. 




1849 年には国民議会の議員に選ばれた。1852 年の 2 月革命後、検事長の職を辞任した。 
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565 Le Moniteur universel, n° 166, 14 juin 1828, p. 853. 
566 S. 1836, I, p. 905 et suiv. これはデュパンの論告や演説を集めた次の文献にも収録されている。DUPIN, 
Réquisitoires, plaidoyers, et discours de rentrée, T. IV, Videcoq, 1842, pp. 379-387. 
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567 Cass. crim., 1er août 1836, Lemière, S. 1836, I, p. 905. 同旨判決として、Cass. crim., 10 mars 1837, Le minist. 
publ. c/ Avauzo et Villedieu, S. 1837, I, p. 315. 
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第三項  遡及効の概念の構成要素 
以上を踏まえるならば、警察規制立法については不遡及原則が妥当せず過去をも規律す
245 







































第四章  フランス公法における不遡及原則 
第二款  建築規制立法――既得権の存在をめぐって             
 
 フランスでは、革命期に、警察権限は市長が行使すべきとする仕組みが構築された。市
町村庁（municipalité）の設立に関する 1789 年 12 月 14 日の法律は、その固有の権限に属する
職務の一つとして、「住民に良き警察を享受させること、とりわけ公共の街路、場所および
建造物における清潔、衛生、安全および静穏を享受させること」を挙げた（50 条）。また、
司法制度の編成に関する 1790 年 8 月 16-24 日の法律は、「街路、河岸、広場および公道にお
ける通行の安全および便益にかかわること全て」を市町村の権限に属するものとした（11 章


















                                                        
568 19 世紀前半のフランスにおける建築規制に関しては、参照、吉田克己『フランス住宅法の形成――住
























（des cheneaux ou des gouttières sous l’égout de leurs toits）の設置、配水管による公道への雨水の排水





















                                                        
569 Cass, 21 nov. 1834, Dupont, S. 1834, I, p. 802. 
570 Cass. crim., 1er mars 1851, Claisse, S. 1851, I, p. 544. 
571 Cass. crim., 15 juill. 1864, Deha, S. 1865, I, p. 292. 
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572 Cass. crim., 3 déc. 1840, Maître, S. 1841, I, p. 83 
573 Cass. crim., 28 nov. 1856, Conchon, S. 1857, I, p. 222. 
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「1790 年 8 月 16-24 日の法律 11 章 3 条は、市当局に対して、適切な予防措置によって火災を防ぐこ
とを責務とすることにより、公共の安全のためにとられる措置を将来に向かって定め、新たな建築
を一定の規制に従わせる権限を与えている。だが、同条は、過去に遡及して既得権を侵害する権限





















                                                        
574 Cass. crim., 5 août 1882, Bachet, S. 1883, I, p. 46 ; Cass. crim., 31 déc. 1886, Dehez, S. 1888, I, p. 182（引用は前
者の判決によるものだが、後者もほぼ同旨）. V. aussi, Cass. crim., 1 juill. 1897, Scetbon, S. 1898, I, p. 158. 
575 この点の指摘として、参照、André GUILLOIS, Recherches sur l’application dans le temps des lois et règlements, 
thèse Paris, Sirey, 1912, pp. 79-80. 
576 Cass. crim., 16 déc. 1886, Bernard, S. 1888, I, 398. 
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577 Cass. crim, 6 déc 1860, Oger et Piquet, S. 1862, I, p. 766. 
578 Joseph JOUSSELIN, « Des mots effet rétroactif et droits acquis, en ce qui concerne l’exercice du pouvoir 
réglementaire », in Revue critique de la jurisprudence, 1852, pp. 180-189 (181). 
579 J. JOUSSELIN, Traité des servitudes d'utilité publique, T. I, Videcoq, 1849, pp. 184-185. 
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580 この一文では、本文中は「……」で省略した部分において、1837 年 12 月 14 日の破毀院判決が参照さ
れている。この判決は、本文後述を参照。 





第四章  フランス公法における不遡及原則 
第三項  行政法令の時間的効力をめぐる諸事例 
1. 森林法制  
ジュスランが既得権の否認を主張するにあって参照した裁判例として、第一に、森林法
制に関するものがある。フランスの森林法制は 1669 年の王令（ordonnance）によって整備さ
れ、その規定の多くを引き継ぎつつ刷新を図った 1827 年の森林法（Code forestier）（584）により
近代的な制度が確立された。だが、これらの法令を制定した際には、その時間的適用関係
をめぐって多くの紛争が生じた。 













                                                        
584 フランスの森林法制については、参照、ミシェル・ドヴェーズ（猪俣礼二訳）『森林の歴史』（白水社、
1973 年）83-117 頁（フランス革命から 19 世紀までの森林政策に関して）、石井寛・諏訪実「フランス森
林法の歴史と改正の動き」日本林学会北海道支部論文集 49 号（2001 年）123-126 頁、石井寛「フランス、
ドイツ、日本の森林政策の展開とその特徴」林業経済研究 49 巻 1 号（2003 年）3-12 頁。なお、1827 年
森林法は、明治期に邦語へ全訳されている。ヴヘルベッキ（河内信朝・光増重健訳）『仏国森林法同施行
法令』（元老院、明治 15 年）。 
585 Cass. crim., 20 juill. 1810, L’administration forestière c/ Charles Aubert, S. 1811, I, p. 67 ; Cass. crim., 3 déc. 
1819, Pincé et Fauroux, S. 1820, I, p. 101 ; Cass. civ., 26 févr. 1824, Delondre c/ la Commune de Poilly, S. 1824, I, 
p. 92 ; Cass. crim., 10 sept. 1824, Commune de Samoreau, S. 1825, I, p. 65 ; Cass. crim., 25 juin 1824, Guérin et 
Dhugues c/ l’administration forestière et Monier, S. 1825, I, p. 152. これらの判決は特別の理由を述べずに
1669 年の王令を適用した（ただし、最後の判決は、王令による放牧の禁止が「一般的かつ絶対的である」
と判示している）。 




合意は、その日付および内容にかかわらず、それを損ね得るものではない」と述べる判決（Cass. crim., 22 
juin 1826, Bouillac c/ Marinpoey, S. 1827, I, p. 62）（この判決はジュスランも参照している）、また、「こう
した森林規則は、利用権を毀損するものでなどなく、公益と私益を調和しつつ専ら当該権利の行使につ
いて規定している。したがって、利用権の行使方法についてそうした法律を適用することは、法律を遡
及させることではない」と述べる判決（Cass. crim., 25 mai 1810, L’Administration des forêts c/ Begassat et 
consorts, S. 1811, I, p. 215）がある。 
253 









「1669 年王令の規定は、共和暦 13 年の法律によって維持されなおも有効であるとされたが、それに
よれば、国有であるにせよ私有であるにせよ、森林での放牧権は、その起源が何であるかにかかわ
らず、放牧可能である（défensable）と認定された森林でしか認められず、当該認定は、かつては河
川・森林監督府の上級役人（grands maîtres des eaux et foréts）によってなされ、現在では森林行政庁
によってなされる。 
  上記王令は、森林保護のために制定されたもので、公序に関する法律（loi d’ordre public）かつ警








結びついているため、公序に関する法律（loi d’ordre public）である。当該王令の放牧権（droits de 










                                                                                                                                                                  
  なお、これらに対して、黙示的な事例判断ではあるが、国有地の管理に関する王令の禁止規定に公序
性を認めなかった判決もある（Cass. crim., 9 juill. 1818, Rouvelet, etc c/ la direction des forêts, S. 1821, I, p. 
80）。 
587 Cass. civ., 2 févr. 1831, Holtermann c/ C. Guibal-Boulbonne, S. 1831, I, p. 124. 
588 Cass, réun., 19 nov. 1836, Holtermann c/ C. Guibal-Boulbonne, S. 1836, I, p. 929.  
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「〔森林法 218 条〕は権利それ自体にしか適用されず、かかる権利の行使方法（mode d’exercise）に対
しては適用され得ない。ここで行使方法は特に森林の保存と状態維持（bon état）とに関係するもの
であり、常に、立法者によって命じられるかもしれない新たな措置に服するが、それは公序および
















                                                        
589 Cass, crim., 25 mars 1837, L’adm. forest. c/ Buchon et autres, S. 1838, I, p. 286.  
この事例の他にも、森林行政当局が市に対して家畜の放牧を制限したことから市が県参事会（conseil de 
préfecture）に提訴したところ、市には従前どおりの権利が認められたため、財務大臣がコンセイユ・デ
タに提訴したという事例がある（CE, 13 mai 1831, Ministre des finances c/ les communes de Mouthe, Boujon et 





を誤って適用したものであって、同法 65 条および 67 条に違反した」。 
590 この区別は、既に、1836 年のオルテルマン事件においては、原則側の弁護士ダローズによっても説か
れていた。 
591 Cass, req., 31 déc. 1838, Comm. de Dabo et autres c/ le préfet de la Meurthe, S. 1839, I, p. 61. 
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 まず、公物管理に関して、共和暦 13 年ヴァントーズ 9 日の法律（592）により、国道（grande 
























「公序および一般警察に関する法律（loi d’ordre public et de police générale）は、前法の内容がどのよ
                                                        
592 S., An 13, II, pp. 325-326. 
593 DUVERGIER, Collection complète des lois, décrets, ordonnances, réglements, et avis du Conseil d'Etat, T. 18, 2e 
éd., p. 88. 
594 CE, 10 mai 1839, Marsat, Rec., p. 277. 
595 DUVERGIER, op. cit., T. 29, 2e éd., p. 96. 
596 Cass, crim., 13 déc. 1837, D’Espeuilles c/ minist. publ., S. 1838, I, p. 933. 
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うなものであったとしても、公布の日から、規律対象の事実や、行使が規制されることとなる権利






























去を求めた。その際、原告は、河川の水位を定めた 1757 年と 1760 年の規則（arrêt du Conseil de 
                                                        
597 Cass. crim., 30 juin 1836, Coppens, S. 1836, I, p. 847. 同旨の判断として、Cass, crim., 18 déc. 1840, Barbier, S. 
1841, I, p. 139. 
598 この点は、ジュスランの著書でも同旨が述べられている。J. JOUSSELIN, Traité des servitudes..., op. cit., T. I, 
p. 248. 
599 Cass, crim., 23 juill. 1836, Lecoulteux c/ Bouelle, S. 1837, I, p. 245. 
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「古くからの占有であるとしても、公序のために設けられた警察規則（règlements de police établie dans 








前のものであったが、その後、1790 年 8 月 12-20 日の法律、1791 年 9 月 28 日-10 月 6 日の












                                                        
600 なお、本文で挙げた法令の適用事例として、ジュスランは、コンセイユ・デタ判決を参照している（CE, 







601 DUVERGIER, op. cit., T. 17, 2e éd., 83 et suiv. 
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11 条 このデクレの規定は遡及効を有しないものとする（n’auront point d’effet rétroactif）。したがって、
近隣地に対して損害を与えた事業者が賠償を課される場合を除いて、現在稼働中の施設は、自由
に経営し続けることができる（604）。 
                                                        
602 CE, 29 juin 1844, Rozet et Ménisson, Rec., p. 398 では、「ロゼ氏とメニソン氏は、Clos-Mortier の工場にある
鉱石粉砕機（bocard）と鉱石洗浄機（patouillet）が 1810 年 4 月 21 日の法律以前に得た許可（permission）
に基づき存在していたことを立証していない」と判示した。 
また、CE, 2 fevr. 1846, Danelle c/ Pansé, Rec., p. 57 では、ダネル氏の工場の設置は 1731 年の規則によっ
て認められていたところ、「当該工場になされた 1731 年規則以降のこうした増改築は、新たな施設を設
けるものであって、これについて、ダネル氏は新たな許可を得なければならなかったのであり、それは
1810 年 4 月 21 日の法律 75 条に従うものであった」と判示した。 
603 分類施設の規制の時間的効力について本文で取り上げる事例については、参照、Jacques PETIT, Les conflits 
de lois dans le temps en droit public interne, LGDJ, 2002, pp. 205-207. 分類施設の規制立法の成立史について
は、参照、岡森識晃「フランスにおける分類施設規制制度の成立と展開（上）（中）（下）」自治研究 80
巻 7 号（2004 年）109-129 頁、同 11 号 132-150 頁、81 巻 2 号（2005 年）99-120 頁。 
604 1810 年法は、1917 年 12 月 29 日の法律によって抜本的に改正されたが、ここでも 11 条と同旨の規定が
より整備された形で引き継がれた（知事が近隣住民の利益や公衆衛生にとって不可欠な措置をなし得る
ことも、27 条 3 項で認められた）。すなわち、27 条 1 項は分類の変更に関して、「開設時に有効なデクレ
259 









 だが、デクレ 11 条は、1810 年の時点における既存の施設について定めるだけである。そ
れ以降に設置された施設について新たな分類や分類変更がなされた場合の取扱に関しては、




 時代的には 19 世紀後半になってしまうが、例えば、1882 年の事例（607）では、あるガス会










「1867 年 2 月 9 日のデクレは、それ以前に許可を得ていたサン＝カンタンのガス会社には適用されな
いが、このことから、新たな許可を得なければならない 2 つのガスタンクの設置には、ガスタンク





る。」と規定した。分類が変更された場合についての 27 条 1 項の初期の適用事例として、参照、CE, 2 avril 
1941, Dlle Lecomte, Rec., p. 63 ; CE, 16 févr. 1962, Drillon, Rec., p. 108. 
605 Cf. Léopold MAGISTRY et A. MAGISTRY, Traité général sur l’application de la nouvelle législation des 
établissements classés, Dépot général, 1923, p. 20. なお、本書は前注 1917 年法の逐条解説書であり、27 条に
ついては、314 頁以下を参照。 
606 CE, 6 août 1855, Valdin, Rec., p. 571. コンセイユ・デタは一般論を述べてはいないが、「本件工場に対して、
その稼働条件を変えてしまう変更がなされたことは証明されていない」と判示しており、大臣通達の趣
旨を取り入れた上で、11 条が適用される事案であったか否かを判断した。 
607 CE, 8 août 1882, Leblanc et Lebée c/ compagnie du Gaz de Saint-Quentin, Rec., p. 786 ; DP. 1884, III, p. 27. 
608 前々注の事例でも、原告はそのように主張していた。 
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年 2 月 26 日のデクレ以前に設置されたもので、したがって適法な存在であり、新たな許可なく稼
働しつづけ得るのであった。」 
 
同じように、1899 年の事例（610）でも、「〔本件の〕板金工場（atelier de tôlerie）は、金属加工














                                                        
609 CE, 28 janv. 1887, Pral frères, Rec., p. 78. 
610 CE, 16 juin 1899, Nessi, Rec., p. 432. 
611 É.-V. FOUCART, Éléments de droit public et administratif, T. I, 3e éd., op. cit., p. 376. 
612 DALLOZ, Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence, Nouvelle édition, 
T. 31, 1854, v° « Manufactures, Fabriques et ateliers dangereux. Chap. 6, § 1 – Rétroactivité, interruption, 
translation, suppression», p. 39 (n° 140). 
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613 Ibid., p. 39 (nos 141 et 143). 
614 Léon BÉQUET, Répertoire du droit administratif, T. 16, Paul Dupont, 1899, p. 100 (n° 303). 
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既得権が認められたり、その存在が観念されることはあったのである。 
 とはいえ、ジュスランの既得権否認論には先駆的意義があったことも確かである。この
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615 Cass. crim, 29 juill. 1898, Ribeyrolles, S. 1900, I, p. 157. 
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616 S. 1900, I, p. 157. 
617 Cass. crim., 5 août 1882, Bachet, préc.. 
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めぐっては紛争が収まることはなかった。1902 年 2 月 15 日の法律（620）は公衆衛生に関して
体系的な法整備を図った立法として有名であるが、その 1 条は、すべての市町村に対して
各種の建築規制に関する規定を含む衛生規則を定めることを義務づけたからである（従来は
                                                        
618 Léon JOUARRE, Des pouvoirs de l’autorité municipale en matière d’hygiène et de salubrité, V. Giard et E. Brière, 
1899. 引用箇所は、それぞれ、51 頁・53 頁・63 頁。 
619 Jean DEJAMME, « Du pouvoir réglementaire », Revue générale d’administration, 1893, T. I, p. 257 et suiv. (p. 
263). 
620 この法律については、参照、吉田克己「フランスにおける非衛生住宅立法の展開――1902 年『公衆衛
生法』の成立とその意義」北大法学論集 47 巻 2 号（1996 年）1-67 頁。シレー誌の « Lois annotées »で、
註釈付きの全文を見ることができる（S. 1902, III, p. 345 et suiv.）。 
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任意であった）。それは、次のような規定であった。 
 
  1 条  すべてのコミューンにおいて、公衆衛生（santé publique）を保護するために、市長は、市議会
の意見を徴した後、衛生規則（règlement sanitaire）に関する市のアレテの形式において、次の各号（621）
について定めなければならない。 




    2° 住宅および附属する土地・建物、私道（行き止まりになっているものを含む）、家具付きの宿










 論告担当官（commissaire du gouvernement）であるテシエ（Tessier）は、「衛生規則は過去につい
て規定し得るのか否か、より正確にいえば、既存の私道および建物に適用される規定を含
                                                        
621 市長が衛生規則で定めるべき内容について 1 条が定めている各号は必須の措置であるが、限定列挙では
ないと解されている（S. 1902, préc., p. 346, note 2）。 
622 S. 1884, III, p. 553. 
623 4 条「この法律の規定の適用を受ける病気のリストは、この法律の公布後 6 ヶ月以内に、医学アカデミ
ーおよびフランス公衆衛生諮問委員会の意見を徴した後、内務大臣の報告に基づき、共和国大統領のデ
クレによってこれを定めるものとする。」 
624 政府原案では、« agglomération »を殆ど「都市、コミューン」のような意味で用いた上で、その衛生に
関する事項として公道の清潔や公道での水の流れが挙げられていた。だが、制定法律での« agglomération 
»は、その意味は明確ではないものの、「集合住宅地（cité）、邸宅（villa）」などに限られると解された（S. 









626 CE, 5 juin 1908, Marc et Chambre syndicale des propriétés immobilières de la Ville de Paris, Rec., p. 611, concl. 
Tessier ; S. 1909, III, p. 113, note Hauriou. 
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627 TESSIER, concl. préc., pp. 616-617. 
628 コンセイユ・デタ内部においては、テシエ論告以前においても、論告担当官のヴァラブレーグが、不遡
及原則への違反の一例として、破毀院の裁判例を参照しつつ、「既存の財産の仕組みと構造（le régime et 
l’économie des propriétés déjà existantes）を変えてしまうこと」を挙げていた（VALABRÈGUE, concl. sur CE, 25 
mars 1887, Bains de Paris et du département de la Seine, Rec., p. 255 (258)）。これは、公衆浴場の施設に対す
る安全規制のための措置が争われた事件である。 
629 Ibid., p. 617. 
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630 12 条 1 項「中高層建築物（immeuble）（建築済みでないものを含み、また、公道に接していないものも
含む。）が居住者や近隣住民の健康にとって危険である場合、市長（市長が欠ける場合には知事）は、こ
の法律の 20 条が定める衛生委員会に対して、次の各号について諮問するものとする。1° 工事の必要性
と性質について。2° 不衛生の原因が除去されるまでの間当該建築物の全部または一部の居住禁止につ
いて。」 
  7 項「衛生委員会または衛生審議会の意見は、工事が行われるべき期限または居住の一部もくしは全
部が禁止されることになる期間を定める。……。」 
  8 項「市長が委員会の意見について争わない場合、または、市長が争った場合には衛生審議会の意見
が知事によって通知された後、市長は、必要となる工事を命じるアレテ又は居住の禁止について定める
アレテを発し、所有権者に対して所定の期限内にアレテに従うよう命じる。」 
631 Ibid., p. 622. 
632 Ibid., p. 623. 
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高度の必要性が明らかにされている場合、特に、排泄物の排出および飲料水の供給のための工事と























                                                        
633 CE, 1er mai 1896, Boucher d’Argis, S. 1898, III, p. 67 ; CE, 22 nov. 1907, Fischer de Chavriers, Rec., p. 854 ; CE, 





うことである（L. JOUARRE, op. cit., p. 54）。こう述べるにあたってジュアールが参照している事例として、
CE, 5 mai 1865, Rec., p. 491 ; CE, 12 mai 1882, Palazzi, Rec., p. 450 ; CE, 7 mai 1886, Beaujour, Rec., p. 387（こ
の事例では、同事件につき破毀院が反対の評価を示した。Cass, 26 juill. 1885, D. 1886, I, p. 275）; CE, 23 déc. 
1892, Rec., p. 929 ; Cass, 13 févr. 1857, D. 1857, I, p. 178 ; Cass, 23 juill. 1864, D. 1865, I, p. 326 ; Cass, 27 juin 
1879, D. 1880, I, p. 47. 
634 マルク判決後に同旨の判断を示す裁判例が、多数ある。CE, 15 janv. 1909, Vial, Guillotel et autres, Rec., p. 
30 ; CE, 21 mai 1909, Gay et Chambre syndicale des propriétaires de Marseille, Rec., p. 513 ; CE, 3 juin 1910, 
Auger, Rec., p. 425 ; CE, 24 févr. 1911, Mathieu et Association des propriétaires et locataires de la ville de Reims, 
Rec., p. 231 ; CE, 13 déc. 1911, Boucher-Baurain, Rec., p. 1179 ; CE, 13 mars 1914, TenandI, Rec., p. 338 ; CE, 24 
déc. 1915, Serve, Rec., p. 368 ; CE, 17 mars 1932, Badle, Rec., p. 326 ; CE, 22 juill. 1932, Abric, Rec., p. 765 ; CE, 
7 nov. 1934, Association des propriétaires algériens, Rec., p. 1013 ; CE, 4 août 1944, Association des propriétaires 
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du Département du Maine-et Loire, Rec., p. 222. 
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635 Gaston JÈZE, Les principes généraux du droit administratif, T. I, 3e éd.,1925, p. 130. 
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637 NAPOLÉON DE CHAMPAGNY, Traité de la police municipale, ou de l’autorité des maires, de l’administration et du 
gouvernement en matières réglementaires, T. I, Videcoq, 1844, pp. 449-450. 
638 前注 597）を参照。 
639 J. LARERRIÈRE, Le droit de propriété et le pouvoir de police, thèse Paris, 1908, pp. 15 et 94 suiv. この文献は入
手できず未見である。本文での引用にあたっては、Olivier DUPEYROUX, La règle de la non-rétroactivité des 
actes administratifs, LGDJ, 1954, pp. 119-120 を参照した. テーズの原文を未見であるため、これが著された
のがマルク判決の前後何れであるかについては確認できていない。 
640 A. GUILLOIS, Recherches sur l’application dans le temps des lois et règlements, op. cit., p. 80 ; Paul ROUBIER, Les 
conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), T. II, Sirey, 1933, p. 480  
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641 O. DUPEYROUX, La règle de la non-rétroactivité des actes administratifs, op. cit., p. 119. ただし、このテーズが
公表されたのは 1954 年であるが、デュペイルーは、（行政裁判所・破毀院ともに）判例では、一定の事
案（警察規則と公務員の身分）に限られてはいるものの、なおも既得権論に依拠して判断がなされてい
ると指摘しており、その一例として 1908 年のマルク判決を挙げていた。 
642 J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, op. cit., p. 397. 
643 Georges VEDEL et Pierre DELVOLVÉ, Droit administratif, T. II, 12e éd., 1992, pp. 716-717. 










































                                                        
645 A. GUILLOIS, op. cit., p. 80. ここでは、J. LARERRIÈRE, Le droit de propriété et le pouvoir de police, op. cit., p. 
124 et suiv.が参照されているが、この文献は未見である。 
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動向は純粋に理論的なものであったわけではない。例えば、1901 年 7 月 1 日の結社法は修
道会を許可制としたり無許可修道会による教育を禁止したが、同法の実質的な潜脱となる
行為を無効とすることを定めた17条（646）には遡及効があるのではないかが問題となった（647）。
また、非嫡出子にその父に対する認知請求権を認めた 1912年 11月 16日の法律に関しても、
                                                        
646 17 条「直接に又は介在者（personne interposée）その他のあらゆる間接的な方法によりなされた、有償又
は無償の、生前又は遺言による行為であって、適法又は違法に結成された団体が第 2 条、6 条、9 条、11








れ、当事者間の真意はいっぱんに反対書証 contre-lettre に記録される」。 
647 この問題については、参照、TOUREY-PIALLAT, De la rétroactivité de la loi du 1er juillet 1901 sur les 
congrégations, Marchal et Billard, 1905. 
278 





































第四章  フランス公法における不遡及原則 
 
第一款  政治的法律の時間的効力                     
 




選挙法に関しては、1852 年 2 月 2 日の組織デクレが、当局の執行者に対する侮辱罪によ







「組織デクレ 16 条は、刑法（loi pénal）の条文と何ら関係がない。デクレが定める無能力は、デクレ
所定の有罪判決を受けた者すべてに対して適用されるのであり、当該有罪判決が下された際の刑事















                                                        
648 Cass. req., 15 avril 1868, Ancelet, S. 1868, I, p. 184. 
649 Cass, civ., 23 mars 1876, Maigne c/ Ferraudier, S. 1876, I, p. 222 ; D. 1876, I, p. 204. 
650 Cass. civ, 28 oct. 1885, Canoussamy Dumont c/ Élect. de Villenours, S. 1886, I, p. 378 ; D. 1885, I, p. 458. フラ
ンスのインド植民地における議会の組織および議員選挙における選挙資格・被選挙資格に関する法改正
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るためには共和暦 8 年憲法 75 条によりコンセイユ・デタの事前承認が必要とされていたが、





















                                                                                                                                                                  
が争われた事例である。 
651 Cass, 22 avril 1874, Flament c/ Leclercq, D. 1875, I, p. 434. 
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政治的法律には「制度の単一性および不可分性」が求められると述べていた（Théophile HUC, Commentaire 
théorique et pratique du Code civil, T. I, F. Pichon, 1892, p. 64）。 
653 Cf. MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 5e éd., T. V, Garnery, 1828, p. 540. メルランは
1815 年の破毀院判例を引用している。 
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メレール・ドゥ・シャサは、1832 年の『民法精解』第 1 巻における民法典 2 条の注解の
中で、法律が「政治体（association politique）の根本原理」について定めている場合の、その時











                                                        









なおも区別されると言うことは間違っていない」（A. MAILHER DE CHASSAT, Commentaire approfondi du Code 
civil, op. cit., préface, p. vj-vij）。 
656 A. MAILHER DE CHASSAT, op. cit., pp 176 et 179. 
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おり、その意味で「社会全体の管理・運営規則（règlemens au gouvernement ou à l’administration générale 


























                                                        
657 メレール・ドゥ・シャサは、人の身分や地位・能力を表す語として« état »と« capacité »を殆ど区別せず
に用いており、ただ、« état »の語を多く用いている。 
658 A. MAILHER DE CHASSAT, op. cit., pp. 179-181 et 187, note. 
659 Ibid., p. 187. 
660 Ibid. 
661 Ibid., p. 197. 
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662 Ibid., p. 205. 
663 Ch. AUBRY et Ch.-F. RAU, Cours de droit civil français, T. I, 4e éd., 1869, op. cit., pp. 177-179. 
664 オブリーとローは、政治的能力（政治的権利の享有・行使が認められるための条件）は憲法によって決
められると述べる箇所で、F. LAFERRIÈRE, « Dissertation sur les droits politiques et la qualité de citoyen français, 
dans leurs rapports avec les lois constitutionnelles et civiles, depuis 1789 à nos jours », Revue de droit français et 



































1850 年 3 月 15 日の教育についての法律（666）は、小学校の教師から外国人を排除するため
に、「満 21 才に達したすべてのフランス人は、適性証明書を有している場合、フランス全
土において、公立あるいは私立の初等学校教師の職を行うことができる。」と規定した（25
条 1 項）。ルクセンブルク大公国の出身であり 1847 年にフランスの公立小学校の教師に任命









                                                        
666 D. 1850, IV, p. 30 et suiv. 
667 CE, 12 juill. 1882, Krau, Rec., p. 689, avec concl. GOMEL. 
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 然るに、コンセイユ・デタは、「1850 年 3 月 15 日の法律 25 条によって大臣にはクロー氏
の職を解くことができるようになったことを認めるとしても（en admettant que ...）、大臣は当
該権限を行使してはいなかった」と述べた上で、クロー氏は退職まで勤務し続けて法律所
定の保険料控除に従ってきたことを理由に、本件拒否決定を取消したのであった。 
 また、上記事例と同じように、外国人であるが 1833 年に公務員に任命されて 1858 年ま
で勤務を続けてきた者に対して、退職年金の支払が拒否されたことが争われた事例（668）が




















                                                        








669 D. 1886, IV, p. 57 et suiv. 
670 CE, 20 mai 1887, Henri d’Orléans, duc d’Aumale et autres, Rec., p. 409, avec concl. MARGUERIE. 
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徴税官であるピエラール氏らに対して認められていた手数料（remise）が、1885 年 4 月 15 日
のアルジェリア総督のアレテにより縮減されたことから、その取消しの請求がなされた。
原告は、本件縮減が法令に違反していること、一部の手数料が徴税官個人ではなく徴税事
務所に与えられるとしたことは 1853 年 6 月 9 日の法律に違反していること、本件アレテが




「1859 年 6 月 20 日の財務通達や 1868 年 5 月 20 日のアレテは、様々な税の徴税官に支給される手数
料の割合を変更する総督の権限について何ら制限しておらず、本件アレテは、それが既得権を侵害
したというのでなければ、これを裁判上で取消すことはできない。確かに、原告は、総督が 1885
年 4 月 15 日のアレテ 15 条の規定によって 1853 年 6 月 9 日の法律に違反したと主張している。 
だが、当該法律は、国家の吏員に対して、少なくとも既に控除（retenues）がなされた分と同額
                                                        
671 Ibid., p. 414. 
672 CE, 10 mai 1889, Pierrard, Câtillon et autres, Rec., p. 556. 
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の給与を取消し得ないものとして（irrévocablement）保持する権利を与えることを目的したわけで


























                                                        
673 CE, 11 juin 1909, Association amicale des médecins des asiles publics d’aliénés, Rec., p. 576 ; note Gaston JÈZE, 
RD publ. 1910, p. 85. 
この判示と同じ定式を述べている判決には、20 世紀初頭に限っても以下のものがある。CE, 17 mars 
1911, Blanchet, Rec., p. 333 ; CE, 16 févr. 1912, Darrodes, Rec., p. 214 ; CE, 8 mars 1912, Piquenot, Rec., p. 318 ; 
CE, 17 mai 1912, Jouclard, Rec., p. 563 ; CE, 27 juin 1913, Cornus, Rec., p. 764 ; CE, 13 juill. 1917, Muller, Rec., 
p. 565 ; CE, 7 juill. 1916, Moreau, Rec., p. 276 ; CE, 1 juill. 1921, Boubier, p. Rec., p. 654 ; CE, 1 juill. 1921, 
Association des trésoriers généraux et des receveurs des finances, Rec., p. 660 ; CE, 5 août 1925, Simula, Rec., p. 
801 ; CE, 15 janv. 1926, Givord, Rec., p. 43 ; CE, 19 mai 1926, Comité de défense des fonctionnaires, Rec., p. 
507 ; CE, 10 nov. 1926, Casalonga, Rec., p. 947 ; CE, 28 janv. 1927, Mathieu, Rec., p. 126 ; CE, 27 mai 1927, 
Delanaud, Rec., p. 623. 
674 Edouard LAFERRIÈRE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, T. II, 2e éd., 
Berger-Levrault, 1896, p. 193. 
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675 TARDIEU, concl. sur CE, 19 nov. 1909, Zeilabadine, Rec., p. 894 (895) . これは年金関連の事案における論告
であるが、給与を含めた金銭給付一般に関するものとして位置づけられる。なお、この判決にはオーリ
ウの評釈がある（S. 1910, III, p. 1）。 
676 CE, 2 aout 1918, Giraud, Chaillard et autres, Rec., p. 803. 
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「〔1920 年 11 月 15 日の本件デクレの〕規定は、領事館事務局で税金の徴収を担当する者が、旧法、





12 月 20 日のデクレ 35 条の規定全体からすると、領事館事務局での税金の徴収を担当する官吏は、
税金の受領の際には、5％の手数料に対して既得権を有している。」 
 
ここでは、1920 年 11 月 15 日のデクレによる手数料の廃止が本件において違法であるこ
との理由としては、手数料収入の算定日が年末であるとしても税金を受領した時点で「既
得権」が生じること、したがって、廃止が既得権の形成よりも後であったことが重要であ
ったはずである。結論を導くにあたって、1920 年 11 月 15 日のデクレが同年 1 月 1 日から
適用されたことには意味がなく、仮に 11 月 15 日から適用されたとしても、既得権を侵害す
る限りで違法とされ得たはずだと思われる。だが、コンセイユ・デタは、結論としては、「権




実際、別の事例において、コンセイユ・デタは、「本件デクレは 1920 年 11 月 6 日のデク
                                                        
677 CE, 1er août 1924, de Beauchamp, Rec., p. 773. 
678 CE, 1er août 1924, Mattëi, Rec., p. 773. 
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レを廃止したに留まり、解放地域（région libérée）における現職の公務員の既得権を遡及的に






















原告のラリュエル氏は、1891 年 11 月 12 日に停職処分を受けた後、同月 16 日に公土木大臣
によって鉱山管理官（contrôleur des mines）を罷免された。その際、大臣としては、ラリュエル
氏は 12 日から職務を離れており給与を受け続けることはできなかったはずであるとして、





                                                        
679 CE, 5 août 1925, Simula, Rec., p. 801. 
680 CE, 25 nov. 1925, Souletié, Rec., p. 933. 




682 CE, 27 janv. 1893, Laruelle, Rec., p. 72. 
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て、ラリュエル氏の罷免に遡及効を与えることはできなかった（en l’absence de toute disposition 
législative ou réglementaire l’y autorisant, le ministre n’a pu, sans excéder ses pouvoirs, donner à la 
révocation du sieur Laruelle un effet rétroactif）。」 
 
 また、遡及的な公務員の任命が争われた事例もあり、1907 年のル・ビゴ判決（683）におい



















 レジオン・ドヌールを制度化したのは 1852 年 3 月 16 日のデクレであったが、その 46 条
は、非違行為の性質および刑罰の重大性を考慮して、必要な場合には、受勲者の特権停止






その後、1873 年 7 月 25 日の法律（686）の委任に基づき制定された 1874 年 4 月 14 日のデク
                                                        
683 CE, 17 mai 1907, Le Bigot, Rec., p. 460, avec concl. TEISSIER ; note G. JÈZE, RD publ. 1908, p. 254. 
684 TEISSIER, concl. préc., p. 460. 
685 CE, 15 janv. 1875, Ballne, D.P. 1875, III, p. 92. 
686 D.P. 1873, IV, p. 91 et suiv. 
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レ（687）は、有罪判決がなくても懲戒処分をなし得るものとした。そして、同年、それまで













まり、原因となる行為とは異なり絶え間なく継続するものである道徳的影響（cet effet moral qui ...a 
un caractère successif et permanent）をも対象とする。こうした高尚な処分理由のために、……民法典













「本件措置は、1852 年 11 月 24 日のデクレ 5 条の〔1874 年における〕廃止後にしかなされなかった。
同条は〔1852 年 3 月 16 日の〕デクレ 46 条の施行のために従うべき形式（forme）を定めただけの
ものであり、したがって手続（procédure）および審理（instruction）の規定をなすに過ぎないため、
〔1874 年の〕廃止前になされた行為が問題となっているとしても、廃止された日に、レジオン・ド
                                                        
687 D.P. 1874, IV, p. 75 et suiv. 
688 1874 年 5 月 9 日のデクレ（D.P. 1874, IV, p. 86）による廃止。 
689 Cass, 9 nov. 1852, cité par la note anonyme, D.P. 1876, III, p. 89. 
690 CE, 26 mai 1876, Lefebvre-Duruflé, D.P. 1876, III, p. 89. 
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年 4 月 14 日のデクレよりも前に行われたのではあるが、審理によれば、当該非違行為は継続的な
ものであり、その影響は上記デクレの後にまで続いていた。」 
 
 しかしながら、1882 年の事例（692）では、ブリシー氏が 1870 年に軍の職務を詐称したこと




















第三項  20 世紀初頭の公法学の課題 
1. コンセイユ・デタ判例の評価 
                                                        
691 CE, 26 janv. 1877,Vincent, D.P. 1877, III, p. 38. 
692 CE, 13 mai 1881, Brissy, D.P. 1882, III, p. 97, avec concl. MARGUERIE. 
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19 世紀末以降から 20 世紀初頭において公法理論の構築に取り組んだ公法学者にとって、
コンセイユ・デタ判例の論理構成は納得のいくものではなかった。 
例えば、ジェーズは、それが論理的に一貫しないことや不明確であることを問題視した。





























                                                        
693 Gaston JÈZE, note sous CE, 11 juin 1909, Association amicale des médecins des asiles publics d’aliénés, préc., 
RD publ. 1910, p. 89. 
694 Gaston JÈZE, Les principes généraux du droit administratif, T. I, 3e éd., 1925, rééd. par Dalloz, 2005, pp. 117-118. 
695 Gaston JÈZE, Les principes généraux du droit administratif, T. II, 3e éd., 1930, rééd. par Dalloz, 2004, p. 791. 
696 Ibid., p. 807. 
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697 Paul DUEZ, De l’indépendance des autorités législatives et des autorités réglementaires dans la fixation des 
règles de droit, thèse Lille, Camille Robbe, 1914. 
698 Ibid., pp. 25-26. 
699 Ibid., p. 21. 
700 Ibid., p. 22. 
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701 Ibid., p. 50. 
702 Ibid., pp. 46-48. 
703 André GUILLOIS, Recherches sur l’application dans le temps des lois et règlements, thèse Paris, Sirey, 1912. 
704 Ibid., p. 1. 
705 Ibid., pp. 2-3. 
706 法行為を為しうる権限・義務、すなわち、私法上の能力（capacité）と公法上の権限（compétence）につ
いては、意図的に考察対象から除かれている（Ibid., pp. 10 -11）。 
707 Ibid., pp. 9-10. 
708 Ibid., p. 9, note 1. 
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709 この批判については、ジェーズの著書の第一巻（第二版）の序文を参照（第三版にも掲載されている）。 
710 Léon DUGUIT, L’État, le droit objectif et la loi positive, 1901, rééd. par Dalloz, 2003, p. 13. 
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712 破毀院では既得権論が完全に放棄されることはなく、既得権への言及は現在にまで続いている。ただし、
本款では、破毀院判例を考察対象から除く。破毀院判例については、参照、Thierry BONNEAU, La Cour de 
cassation et l’application de la loi dans le temps, PUF, 1990. 
713 Marcel PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, T. I, 3e éd.,1904, F. Pichon, p. 96（初版は 1899 年）. 以下、
脚注を付けない部分は同頁を参照。 
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である」。例えば、成人年齢を 21 才から 25 才へと引き上げる法律が施行された時点で、21 才以上で 25
才未満の年齢の者に対して新法を適用するか否かは、不遡及原則の問題ではないが、ヴァレイユ・ソミ
エールは新法を適用すべきではないと述べていた。（VAREILLES-SOMMIÈRES, « Une théorie nouvelle sur la 
rétroactivité des lois », Revue critique de législation et de jurisprudence 1893, pp. 467 et 488）。 
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2. 20 世紀の学説への普及 



























                                                        
719 Par exemple, Henri CAPITANT, Introduction à l’étude du droit civil, 5e éd., A. Pedone, 1929, pp. 67-81 ; Ambroise 
COLIN et Henri CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, T. I, 6e éd., Dalloz, 1930, pp. 47-58. 
720 H. CAPITANT, Introduction..., op. cit., p. 76. 
721 Ibid., p. 78. 
722 Louis JOSSERAND, Cours de droit civil positif français, T. I, Sirey, 1930, pp. 49-50 et 53. ジョスランは、法律に
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対する信頼に関して、エマニュエル・レヴィーの La vision socialiste du droit（43 頁以下）への参照を求め
ている。 
723 Gabriel BAUDRY-LACANTINERIE et Maurice HOUQUES-FOURCADE, Traité théorique et pratique de droit civil, T. I, 








































                                                        
725 これはユックの見解である（Théophile HUC, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. I, F. Pichon, 
1892, p. 64）。 
726 G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. HOUQUES-FOURCADE, op. cit., p. 117. 
727 ギールケ、ラサール、ゲルバーによる既得権の定義が参照された（p. 104, note 1）。 
728 G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. HOUQUES-FOURCADE, op. cit., p. 319. 
729 Ibid., pp. 106-107. 
730 Ibid., p. 319. 
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している権利がなぜ新法の適用を免れるのかは説明されていないように思われる。 
 



























                                                        
731 Julien BONNECASE, Traité théorique et pratique de droit civil par G. Baudry-Lacantinerie – Supplément, T. II, 




732 Ibid., p. 35. 
733 VAREILLES-SOMMIÈRES, « Une théorie nouvelle sur la rétroactivité des lois », op. cit., p. 445, note 1. 
734 J. BONNECASE, op. cit., pp. 237 et 23-24. 
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735 Ibid., p. 24. 
736 Ibid., p. 244. 
737 Ibid. 
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738 Ibid., pp. 20-21. 
739 Ibid., pp. 247 et 265. 
740 Ibid., p. 247. 
741 Ibid., p. 249. 
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742 Ibid., p. 244. 
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第一項  既得権の概念に対する批判 


























                                                        




なかった（Alphonse GRÜN, Traité de la police administrative, Veuve Berger-Levrault et fils, 1862, pp. 220-237）。 
744 J. DEJAMME, « Du pouvoir réglementaire », op. cit., 1893, p. 261. 
745 Félix MOREAU, Le règlement administratif, Albert Fontemoing, 1902, pp. 248-251 (248-249).  
746 Ibid., p. 248, note 1. 
747 J. DEJAMME, op, cit., p. 261. 
748 F. MOREAU, op. cit., p. 249. 
749 Ibid., pp. 249-250. 
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750 本章の第一節第一款を参照。 





753 L. DUGUIT, L’État, le droit objectif et la loi positive, op. cit., pp. 593-594 et 595. 
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754 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. II, 3e éd., E. de Boccard, 1928, p. 231. 
755 Ibid., p. 229. 
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すなわち、第一に、« droit »は、« droit civil »などの用法のように「一般的・抽象的な法規
範」と同義である。第二に、« droit de propriété »の用法のような場合であり、オットー・マ
イヤーによれば「能力、一般的可能性（faculté, possibilité générales）」と述べられているが、ジ

























                                                        
756 Gaston JÈZE, « Les principes généraux du droit administratif », Revue générale d’administration, 1903, T. II, p. 
398, note 1. 
757 Gaston JÈZE, « Les principes généraux du droit administratif », Revue générale d’administration, 1903, T. III, p. 
276, note 4. 
758 Gaston JÈZE, note sous CE, 4 mars 1904, Société fils A. Deutsch, RD publ. 1904, pp. 263-277（特に 272 頁以下
を参照）. 
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ある。すなわち、「法令上の身分（status）、一般的で非個人的な法的地位（situation juridique générale et 
impersonnelle）の個人に対する適用条件である行為、ないしは、法令上の権限の行使条件である行為は、
個人を非個人的な法的地位に置くこと、または、法令上の権限の行使を適式にすることを法的な目的と
する意思の表明である」（Les principes généraux du droit administratif, T. I, 3e éd., op. cit., p. 44）。例えば、公
務員の任命は個人を公務員という法的地位に置くことであるが、そこでの職務・権限・待遇は既に法令
によって規定されており、任命行為が形成するものではない。 
760 L. DUGUIT, L’État, le droit objectif et la loi positive, op. cit., p. 502 et suiv. この文献の出版は 1901 年であるが、
この時点において、デュギーは遡及立法が原則として許されないと説くとともに（本文後述）、古典的な
既得権論を批判して（前述）、遡及効の判別についても自身の学説が有用であることを主張した（後述）。
その後、デュギーは法律不遡及について論文を公表している（« La non-rétroactivité des lois et l’interprétation 
des lois », RD publ. 1910 pp. 764-776）。これは、『憲法概説』（Traité de droit constitutionnel）の第 1 版が 1911
年に出版されるに先立ち、その中の記述の一部を抜粋して論文の形で掲載したものであることが、論文
冒頭に記されている。 
761 Ibid., p. 502. 
762 Ibid., p. 516. 
763 Ibid., p. 539. 
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法律（loi d’espèce）とか臨時措置法律（loi de circonstance）といわれる。ただ、問題がないわけで
はない。すなわち、「この場合に生じる唯一の問題は不遡及の問題である」（768）。1899 年に
ついて言えば、ドレフュス事件に関して法律公布前に係属していた事件に対して同法を適
                                                        
764 Ibid., p. 505. 
765 Ibid., p. 503. 
766 Ibid., p. 521. 
767 Ibid., p. 531. 
768 Ibid., p. 537. 
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769 Ibid., pp. 532-533. 
770 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. II, op. cit., p. 230. 
771 P. DUEZ, op. cit., p. 143. 
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明される。しかし、オーリウによれば、、1925 年 12 月 4 日の法律が同年の 1 月 1 日から増
                                                        
772 Ibid., pp. 143-143. 
773 Ibid.,p. 144. 
774 Raymond CARRÉ DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’État, T. I, Sirey, 1920, p. 686. 
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775 Maurice HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, 2e éd., Sirey, 1929, p. 289. 
776 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. II, op. cit., p. 231. 
777 L. DUGUIT, op. cit. , pp. 228-229. 
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778 Ibid., p. 231. 
779 Cf. Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. I, 3e éd., E. de Boccard, 1927, pp. 308-312. 
780 デュギーが参照を明示した文献ではないが、例えば、ルナールは、「民法では主観的権利が多くあり、
行政法では法律上の地位が多くある」（後者は、官吏、納税者、住民の地位など）、そして、「行政法にお
ける個人の地位は、民法における程は安定的ではない」と述べていた（Georges RENARD, Cours élémentaire 
de droit public, Sirey, 1922, pp. 65 et 64）。 
321 
第四章  フランス公法における不遡及原則 
 

































                                                        
781 Cf. L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. I, op.cit., pp. 312-314. 
782 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. II, op. cit., p. 238. 
783 Ibid., p. 239. 
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785 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. II, op. cit., p. 240. 
786 Ibid., p. 244. 
787 Ibid., pp. 250-251. 
788 Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, T. III, 3e éd., E. de Boccard, 1930, p. 107. 
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に「一般的・非個人的・客観的な法的地位（situation juridique générale, impersonnelle, objective）」と















                                                        
789 G. Jèze, Les principes généraux du droit administratif, T. I, op. cit., pp. 117-118. 
790 Ibid., p. 12. 
791 Ibid., pp. 13-18 et 23. 
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798 G. JÈZE, note sous CE, 4 mars 1904, Société fils A. Deutsch, op. cit., p. 275. 
799 G. JÈZE, Les principes généraux du droit administratif, T. I, op. cit., pp. 214-217. 
800 Ibid., p. 117. 
801 Ibid., pp. 178-181. 
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802 Ibid., p. 180. 
803 Ibid., p. 47. 
804 MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 5e éd., T. V, Garnery, 1828, pp. 534. 
805 Antoine MAILHER DE CHASSAT, Commentaire approfondi du Code civil, T. I, Nève et Videcoq, 1832, p. 174. 
806 Ch. AUBRY et Ch.-F. RAU, op. cit., T. I, 4e éd., p. 79. この見解には、サヴィニーの所説（権利の存在に関する
法律の時間的効力）が影響していることと思われる。 
327 





























                                                        
807 Ibid., pp. 193-194. 
808 これについては、参照、磯部力「モーリス・オーリウの行政法学」兼子仁・磯部力・村上順『フランス
行政法学史』（岩波書店、1990 年）225 頁以下、特に 412-422 頁「執行的決定と客観法の世界」。 
オーリウにおいて、執行的決定（décision exécutoire）とは、「執行的形式において法効果を生じさせる





であっても、訴訟によって取消され得るということである」と述べている（Précis de droit administratif, 11e 
éd., Sirey, 1927, p. 457）。 
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809 本文上記の引用も含めて、Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif, 3e éd., L. Larose, 1897, p. 280. 
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810 後の版になると、「権利」ではなく「既得権（droits acquis）」と表現されている。 
811 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif, 4e éd., L. Larose, 1901, p. 287. この部分の記述は、殆ど同じ
ままに以後も維持されている（参照、1907 年の第 6 版 421 頁、1911 年の第 7 版 425-426 頁）。 
812 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 6e éd., p. 413. 
813 参照、磯部・前掲 343 頁以下「行政法における主観法と客観法」。 
814 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 4e éd., p. 599. 
815 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 6e éd., pp. 456-457. なお、越権訴訟の中での「法律および既得権侵害







まで、「権利から生じた利益」が訴訟要件であると解された（Ibid., pp. 454-455 et note 1）。 
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こうした判例を踏まえて、1907 年の第 6 版になると、不確定権利と既得権との区別では
なく、オーリウは次のように解するようになる。 
 
「したがって、ある意味では既得である不確定な権利（droit éventuel qui est acquis en un certain sens）

















                                                        
816 M. HAURIOU, ibid., p. 455, note 1. 
817 Ibid., p. 458. ただし、1906 年の判決によってコンセイユ・デタは既得権を要求しなくなり、以後、法律
違反の訴えであっても他の訴えと同じく「単なる利益（simple intérêt）」で足りるとされた。1911 年の第
7 版では、このことが指摘されている（Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif, 7e éd., Sirey, 1911, p. 
456）。そして、これ以後、本文引用のような権利の対比には言及されなくなった。 
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不確定権利についても役務が遂行されることで« droits acquis »になると述べられていたよ















利（droits acquis d’une façon definitive）であるとは解されないが重要な受益的地位を行政に対して有
                                                        
818 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 6e éd., p. 317, note 1. 
819 Ibid., pp. 316-317. 
820 Ibid., p. 317, note 1. オーリウは、ここで選挙権を例示している。選挙人名簿に記載されるまで選挙権は
statut でしかないが、記載されることで投票する権能となる。 
821 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 7e éd., p. 426. 
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「個人の積極的地位（statut individuel positif）」を形成するとされる（826）。 
                                                        
822 Maurice HAURIOU, « La déclaration de volonté dans le droits administratif français », Revue trimestrielle de droit 
civil, 1903, p. 543 et suiv. (p. 551). 
823 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 4e éd., p. 287-288. この説示は、以後も維持されている。 
824 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 6e éd., p. 422.  
825 Maurice HAURIOU, Principes de droit public, 2e éd., Sirey, 1916, p. 169. 
826 Ibid., pp. 171-172. 
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も、オーリウは「取得された権利」という形で« droits acquis »の概念を維持した。例えば、
公務員の給与に対する権利は、1911 年においても以前と変わらず、「不確定な権利」ではな
くなり「取得された権利」になり得ると述べられている（830）。また、行政行為が、「公管理
の行為（acte de gestion public）や普通法上の契約（contrat de droit commun）の拠り所となっており、
第三者に対して既得権を生じさせた場合」（831）があり得ることも想定されており、そうした
                                                        
827 Ibid., p. 24, note. 
828 Ibid. 
829 Ibid. 
830 M. HAURIOU, Précis., op. cit., 7e éd., p. 647. 
831 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 6e éd., p. 457. なお、この部分の叙述は版毎に表現が若干変わっている。第
4 版では「既得権を生じさせた管理行為の拠り所となっている場合」（op. cit., 4e éd., p. 286, note 3）、第 7
版では「管理（gestion）に関してなされており、そして、第三者に対して、commerce juridique の意味で
の既得権を直ちに形成した場合」（op. cit., 7e éd., p. 426）、第 11 版では「執行行為や普通法上の契約の拠
334 
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場合には行政行為を取消すことはできなくなるとされる。あるいは、以前から、公務員の
権利に関連して、「官吏は公役務の遂行において行政の恒常的な協力者（collaborateur）であり、








構造である。1927 年（オーリウの手によるものとしては最終版の『行政法精義』第 11 版）では、簡
潔に、次のように述べられていた。 
 
「法規範には異なる二つの層（couches）がある。police juridique の層と fond du droit の層である。〔中











                                                                                                                                                                  
り所となっており、第三者に対して既得権を生じさせた場合」（op. cit., 11e éd., p. 425, note 1）と述べられ
ている。 





HAURIOU, Précis de droit administratif, 9e éd., Sirey, 1919, p. 468, note 2）。 
832 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 4e éd., p. 264. 
833 M. HAURIOU, Précis..., op. cit., 11e éd., p. 460. 
834 M. HAURIOU, « De l’autorité juridique du pouvoir politique et deux couches du droit », in Principes de droit 
public, 2e éd., op. cit., pp. 799-812. この論文の紹介として、参照、磯部力「公権力の行使と『法の二つの層』
――オーリウのデュギー批判に寄せて」野田良之先生古稀記念『東西法文化の比較と交流』（有斐閣、1983
年）393 頁以下。 
835 Ibid., pp. 810 et 811. 
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836 Ibid., pp. 806-807. 
837 Ibid., pp. 810-811. 
838 Ibid., p. 811. 
839 Ibid., p. 808. 
840 Ibid., p. 809. 
841 Ibid., p. 810. 
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842 Ibid., p. 811. 








































ーリウ自身の手による最終版となった 1927 年の第 11 版では、行政行為の効果についての記述が次のよ
うに変わり、法的地位の「客観性」という説明が削られることとなった。 






















































                                                        



















































































































                                                        






























































































































































































                                                        
848 Paul ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), 1e éd., T. II, Sirey, 






































                                                        













































































                                                        
851 F. OST, Le temps du droit, op. cit., p. 195. 






































                                                        















概念になっていた。「既得権とは、もはやあらゆる種類の商品を扱うパビリオン（un pavillon qui 

















                                                        
854 Paul ROUBIER, Le droit transitoire, 2e éd., 1960, rééd., 2008, Dalloz, p. 168. 
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864 石川健治「憲法変遷論評註」樋口陽一先生古稀記念『憲法論集』（創文社、2004 年）774 頁注 10。 














































ければならない」ことを指摘していた（遠藤博也『実定行政法』（1989 年、有斐閣）143 頁）。 
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868 Paul ROUBIER, Le droit transitoire, 2e éd., 1960, rééd., par Dalloz, 2008. 本書は、私法の具体例を数多く挙げ
つつ、一般理論を引き出している。本文以下で概観する一般論に関する記述については、参照、9-11 頁、




































                                                        
869 代表的論者の文献のみを挙げれば、Louis BACH, « Contribution à l’étude du problème de l’application des lois 
dans le temps », RTD civ. 1969, p. 405 ; Jacques HÉRON, « Étude structurale de l’application de la loi dans le 
temps », RTD civ. 1985, pp. 277-333 ; Id, Principe du droit transitoire, Dalloz, 1996 ; Pierre FLEURY-LE GROS, 
Contribution à l’analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne, thèse 






この事件では、1947 年 12 月 30 日の経済・財務大臣および通産大臣のアレテによって電
気料金が値上げされるとともに、値上げは、「本アレテの公布日〔1948 年 1 月 1 日〕より後
の最初の検針において通常であれば現れるはずの電気使用量に対して、フランス本国の全
ての県で適用することができる」とされた。ただ、検針は 2 ヶ月毎になされるため、1 月 1
日後の検針の対象となる電気使用量は、1947 年の 12 月分および 11 月分（の一部）に関する





「電気メーターの検針を 2 回行う間には時間の隔たりが生じるため、1948 年 1 月 1 日より後の最初の
検針のうち、その実施日に応じて多少なりとも大部分について、1 月 1 日より前の電気の使用量が
含まれていることは確実である。そのような使用量について値上げ後の料金を請求することとして
いる点で、本件アレテは、行政立法は将来についてしか規定しないという原則（le principe en vertu 
dequel les règlements ne disposent que pour l’avenir）、および、1945 年 6 月 30 日のオルドナンス 29 条
以下によって定められたところの、公的機関によって決められた製品・サービスの価格について、
公衆はそれが適用可能になる前に知らされなければならないという規範に違反するものである。こ
れに加えて、本件規定は、電気利用者が 1947 年の最終週に使用した電気について、1948 年 1 月 1
日より前に検針がなされるか後かによって異なる料金を支払わせることになる。そうすると、本件
規定は、公役務の利用者の間における平等原則に反するものである。本件アレテの制定者としては、
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LETOURNEUR ; D. 1948, Jurisprudence, p. 437, note M. WALINE ; JCP G 1948, II, n°4427, note A. MESTRE ; GAJA 
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